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1 SOBRE EL DEBATE DEL NEO-CONSTITUCIONALISMO Y EL
CONSTITUCIONALISMO POPULAR: EL CASO DE LA POLITICA
CRIMINAL.

La justificaciéon de la legitimidad de la justicia constitucional, siempre tendra en su
qguehacer, la explicacion de la compleja relacion entre supremacia constitucional
—en manos de los jueces— y democracia, asi como la forma en que estas dos
exigencias, coexistan de manera pacifica al interior de todo modelo de
organizacioén politica con pretensiones de legitimidad.

El debate sobre la legitimidad de la justicia constitucional, tiene principalmente dos
actores, el neo-constitucionalismo, por un lado, y el constitucionalismo popular, por
el otro; el primero como defensor de los tribunales constitucionales, el segundo
como detractor de la supremacia de la justicia constitucional, argumentando su

falta de legitimidad democrética.

Uno de los escenarios mas polémicos, de este debate, es el disefio y desarrollo de
la politica criminal, pues de dificil aceptacion es el control del juez constitucional
en este campo, ya que histéricamente se ha instituido el manejo de la politica

criminal como competencia exclusiva del legislador.

A este argumento de competencias, se suma que las leyes penales son, ante
todo, la expresion de una determinada concepcién del Estado y de la sociedad.
Por este motivo la clausula de Estado social y de derecho, los derechos
fundamentales y la dignidad humana imprimen unos limites y establecen unas
obligaciones en la configuracién del derecho penal, argumento que sirve de base
para justificar la intromision de los tribunales constitucionales en la elaboracién de

la politica criminal.



Con el fin de lograr una aproximacion al estado actual de la discusion, en este
trabajo se seguiran los siguientes puntos: la libertad de configuracién que tiene el
legislador en materia de politica criminal, asi como sus limites, de igual manera el
papel que juegan los derechos fundamentales en el disefio de la politica criminal,
para asi, poder entrar a puntualizar sobre la legitimidad de la intromision de la
justicia constitucional en el disefio y manejo de la politica criminal, para terminar

con unas consideraciones a manera de conclusion.

1.1 Libertad de configuracién legislativa en politica criminal: argumentos

del constitucionalismo popular.

En un sistema democratico la ley ocupa un lugar especial dentro del sistema de
fuentes del derecho, pues emana del 6rgano legislativo, que, debido a su
legitimidad de origen y al procedimiento deliberativo y pluralista, proporciona la
expresion de la voluntad popular por excelencia, razén por la cual, solo mediante

leyes es posible trazar la politica criminal de un Estado.

En el caso colombiano, la Constitucion le reconoce un amplio margen al legislador
para el desarrollo de las politicas publicas en las diferentes materias sometidas a
su regulacion mediante leyes de la republica. Este desarrollo legislativo tiene
fundamento en la clausula general de competencia plasmada en la constitucion,
segun la cual, al congreso le corresponde “hacer las leyes”, y por lo tanto puede

interpretarlas, modificarlas y derogarlas®.

Asi mismo la Constitucion le da la facultad al legislativo de expedir cédigos en
todos los ramos de la legislacion y reformar sus disposiciones, en tratandose de la
definicion de la politica criminal del Estado, y en particular de la configuracion de
conductas punibles, el legislador cuenta con una competencia amplia y exclusiva,

gue se encuentra cimentada, como antes se dijo, en el principio democrético y en

! Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-226 de 2002. M.P.: Alvaro Tafur Galvis.
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la soberania popular, razon por la cual, corresponde a las mayorias politicas,
representadas en el Congreso, determinar, dentro de los marcos de la
Constitucion Politica, la orientacion del Estado en estas materias, en palabras de
Beccaria: “solo las leyes pueden decretar las penas de los delitos y esta autoridad
debe residir en el legislador, que es quien representa a la sociedad entera, unida

por un contrato social™.

Esta distribucibn de competencias no es azarosa, pues la configuracion de
conductas punibles como medio para combatir la criminalidad, no puede ser el
producto de decisiones apresuradas ni mucho menos la materializacion de la
ideologia de turno, en tal sentido, la Corte Constitucional ha expresado que: “Esta
discusion publica debe permitir que la respuesta penal no sea un recurso
contingente que el poder politico utiliza a discrecion, sin debate, para hacer frente

a las dificultades del momento™.

El legislador, a diferencia de los jueces, esta sujeto a la responsabilidad politica
por sus actos, dicha responsabilidad encierra una “sujecion a [ciertos] controles,
sujeciéon que, para el [legislador], comporta el hecho de estar expuesto a la critica
y valoracion del [pueblo] y el de arrastrar las consecuencias, si las hubiere, de

" Thomas Jefferson, luego de Marbury vs. Madison,

dichas criticas y valoracion
expresd su preocupacion sobre la exclusién de los jueces de la responsabilidad
politica, pues “cuando los encargados de los poderes legislativo o ejecutivo actian
de forma contraria a la Constitucion, se hacen responsables ante el pueblo. La

exencién de los jueces de este principio es muy peligrosa”

2 BECCARIA, Cesar. De los delitos y de las penas. Barcelona: Bruguera, 1983. p. 66.

® Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-205 de 2003. M.P.: Clara Inés Vargas H.

* REVENGA, Manuel. Funcién jurisdiccional y control politico. ¢Hacia una responsabilidad politica
del juez? En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional. 1990, No. 29. p. 117-142.

® JEFFERSON, Thomas. The writings of Thomas Jefferson. Vol. X. New York: Thomas Jefferson
Memorial Association, 2006. p. 278.
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Llegados a este punto surge el interrogante de ¢Por qué puede un érgano judicial,
carente de legitimidad democratica y exento de responsabilidad politica, tiene la
facultad para invalidar la eleccidon de ciertos cursos de la accidn politica por parte
de legisladores elegidos democraticamente? La respuesta, dentro de un Estado
social y democrético de derecho, debe ser necesariamente que si puede, pues la
Constitucion al ser un catalogo de prohibiciones y obligaciones al legislador, tiene
un valor juridico vinculante y no solo es un ideario politico, por lo tanto, existe la
necesidad de garantizar la supremacia constitucional, tarea que reposa en un
organo que vigile, recordando un poco la metéfora utilizada en Dialéctica del
lluminismo por T. Adormo y M. Horkheimer, “que los gobiernos de turno [estén]
atados al mastil que representa los derecho fundamentales y las reglas del juego
politico establecidas en la Constitucion, para que no sucumban ante los cantos de
sirena provenientes de las coyunturas politicas”®, estos cantos pueden provenir de

la utilizacion del derecho penal como herramienta habitual.

Por otro lado, el control judicial de la Constitucion, es un campo fértil para la
discusion entre las minorias y las mayorias, ya que aquellas usualmente son
estigmatizadas y no logran que sus derechos sean reconocidos en el escenario

legislativo a causa las restricciones que presenta el proceso politico mayoritario.

La respuesta positiva al anterior interrogante, no quiere decir que las capacidades
de este 6rgano de control, sean ilimitadas, precisamente es este el punto
neuralgico del constitucionalismo popular, pues, éste no cuestiona la existencia del
Tribunal Constitucional —a excepcion del constitucionalismo popular mas

radical’—, sino los limites a sus capacidades.

® BERNAL, Carlos. La democracia como principio constitucional en América Latina. En: Cuestiones
Constitucionales, 2007. p. 37.

" Cfr. TUSHNET, Mark. Taking the Constitution Away from the Courts. Priceton: Pricenton
University Press, 1999 y TUSHNET, Mark. Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social
Welfare Rights in Comparative Constitutional Law. Priceton: Pricenton University Press, 2008.
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1.2 Los derechos fundamentales de cara a la legislacion penal: argumentos

del neo-constitucionalismo

La intervencion de los Tribunales Constitucionales, al contrastar el resultado de la
actividad legislativa con la norma suprema, no es argumento suficiente para

considerar una desviacion inconstitucional de competencias, pues

La intervencion del tribunal constitucional en el ambito de la legislacion, necesaria
para la garantia de estos derechos, no es una asuncién anticonstitucional de las
competencias legislativas, sino algo que no solo esta permitido sino también

ordenado por la constitucion®.

Pacifica, al parecer, luego de la segunda guerra mundial, es la aceptacién en
muchos paises, del control que ejerce la jurisdiccién constitucional en el &mbito
legislativo, actualmente la discusion se centra, ya no en el establecimiento de la
jurisdiccién constitucional, sino en el ejercicio y alcance del control, de tal manera

que sea compatible con el funcionamiento de la democracia participativa.

La clausula de Estado Social de Derecho, le imprime a los derechos
fundamentales, no solo la clasica dimension de derechos de defensa, frente a las
intervenciones estatales o particulares, sino también, dentro de su dimension
prestacional, la faceta de derechos de proteccion, que exige conductas positivas
del poder publico que los garanticen frente a sus propias actuaciones y frente a las
de terceros; puestas asi las cosas, el legislador puede afectar los derechos
fundamentales, ya sea por un exceso en sus previsiones, o bien por qué la
severidad de estas no alcance a brindar la proteccion suficiente, que la

constitucion ordena®.

® ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. p. 527.
® BERNAL, Carlos. El derecho de los derechos. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005.
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Para delimitar el marco que la Constitucion y los derechos fundamentales otorgan
al legislador en materia penal, cabe recordar que “los derechos fundamentales
establecen lo constitucionalmente necesario (los mandatos) y o
constitucionalmente imposible (las prohibiciones), y a la vez deparan al legislador

el extenso terreno de lo constitucionalmente posible (lo permitido)”°.

La actual tendencia de incluir directamente en la Constitucién, principios que
informan la creacion de la ley penal, toma mayor vigencia, cuando se ven
reflejados en derechos fundamentales, los cuales imponen al legislador deberes y
a su vez limitan su competencia. Los deberes que se imponen, estan contenidos
en normas que prescriben algo, asi por ejemplo, el debido proceso, la presuncién
de inocencia, de igual manera proscribe la desaparicion forzada, torturas, tratos o

penas crueles, inhumanas o degradantes, la pena de muerte.

Las disposiciones constitucionales, como las anteriores, se caracterizan por la
textura abierta que manejan, lo que puede llevar a dar diferentes interpretaciones
a un mismo texto, por ello, el legislador penal tiene diversas opciones para
realizarlos concretamente en el proceso legislativo. “Por otra parte, hay que tener
en cuenta que la creacién de leyes penales es un acto politico y no sélo una

simple transposicién de principios juridico-constitucionales en el Cédigo penal™**.

Otras posiciones, que no desconociendo lo anterior entienden que “es bastante
dudoso que la interpretacion constitucionalmente correcta de los derechos
fundamentales sea una emanacion de las deliberaciones democraticas, pues los

participantes en ellas actan movidos por intereses privados. Por lo tanto, estima

19 ALEXY, Robert. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. En: Revista Espafiola de
Derecho Constitucional. 2002, No. 66. p. 19.

! SASSEMER, Winfred. y MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la criminologia y al derecho
penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 75.

14



que los derechos no pueden ser considerados como el objeto sino como el limite

de los procedimientos democraticos™?.

Lo que conlleva a reconocer la necesidad de instaurar un control por parte de un

tercero, ¢y quién mas idéneo para hacerlo que el guardian de la Constitucion?

1.3 Control de constitucionalidad en politica criminal

En un ordenamiento juridico donde conviven simultdneamente, tribunal
constitucional y legislador, se hace evidente una ineluctable tensién entre las
competencias de cada uno de estos 6rganos, pues el principio de representacion
popular le confiere a éste la regulacién de materias, que en un primer momento,

se entenderian ajenas al control de aquel.

Al entrar en la delimitacion de la discusibn en materia penal esta se puede
desarrollar en alguno de estos tres escenarios: a. el desarrollo de la politica
criminal y en particular la configuracién de tipos penales es competencia exclusiva
del legislador; b. la punibilidad de conductas y la fijacién de sanciones, al implicar
una intervencion excesiva de los derechos fundamentales, puede ser controlada
por la justicia constitucional; c. la punibilidad de conductas y la fijacion de
sanciones, al implicar una intervencion en los derechos fundamentales, da como
resultado que el Tribunal no solo pueda controlar el exceso en la severidad de las
medidas, sino también controlar si las medidas legislativas adoptadas no son lo
suficientemente severas para proteger determinados derechos fundamentales o

bienes constitucionales®®.

Al ser competencia privativa del legislador el disefio de la politica criminal, surge

una pregunta con respecto al control constitucional ¢es posible el control de la

2 BERNAL, Carlos. Op. Cit. p. 40.
13 |bidem.
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politica criminal por parte de un Tribunal Constitucional, sin que esta entre a
suplantar al érgano instituido constitucionalmente para tal fin? A lo que la Corte
Constitucional colombiana ha respondido que ésta “no esta autorizada para
controlar el modelo de politica-criminal adoptado por el legislador, pues la sola
divergencia de opiniones entre el poder judicial y el poder legislativo, sobre
politica-criminal, no es criterio suficiente para cuestionar la legitimidad de esta. De
esta manera la Corte al entrar a estudiar la constitucionalidad de una medida

penal, no mirarfa el criterio de politica criminal, sino la contrariedad con la Carta™*.

En el mismo sentido se pronunciado el Tribunal Constitucional espafiol. “El hecho
de que el disefio en exclusiva de la politica criminal corresponda al legislador [...] y
qgue la determinacion de las conductas que han de penarse y la diferenciacion
entre ellas a los efectos de asignarles la pena adecuada para su prevencion sea el
‘el fruto de un complejo juicio de oportunidad que no supone una mera ejecucion o
aplicacion de la Constitucion’, demarca los limites que en esta materia tiene la
jurisdiccién de este Tribunal (...) Lejos (...) de proceder a la evaluacion de su
conveniencia, de sus efectos, de su calidad o perfectibilidad, o de su relacién con
otras alternativas posibles, hemos de reparar Unicamente, cuando asi se nos

demande, en su encuadramiento constitucional”*®.

Los derechos fundamentales, aunque de una importancia trascendental en el
nuestro Estado, no son absolutos y por lo tanto el legislador los puede restringir en
virtud de las competencias asignadas a este por la Constitucion. Al poner las
cosas de esta manera saltan varias preguntas, ¢la facultad del legislador de
restringir los derechos es ilimitada?, ¢hasta qué punto le permite la Constitucién

restringir derechos fundamentales?

14 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-420 de 2002. M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio.
1 Espafia, Tribunal Constitucional Sentencia 59 de 2008.
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La competencia en el disefio de la politica criminal, no es absoluta, pues los
derechos fundamentales, no pueden ser restringidos a tal punto que se
desconozca la supremacia constitucional, asi mismo, el respeto a la dignidad
humana no puede ser puesto en tela de juicio, al momento de el Estado considerar
un fin cualquiera, como muy importante, no podria en ninglin caso, entrar a

considerar el hombre como un medio para conseguir ese tan anhelado fin.

Pues las modernas constituciones reconocen como principio rector el respeto a la
dignidad humana, pues el hombre no debe jamas ser tratado como un puro medio
al servicio de los fines de otro. Este principio ético puede ser observado como un
principio de congruencia y conmiseracion entre medios y fines. Al respecto la
Corte Constitucional colombiana expreso que “la dignidad humana se constituye
asi en un limite a la potestad de configuracion del legislador en materia penal, aun
cuando se trate de proteger bienes juridicos de relevancia constitucional como la

vida™®.

Varias teorias se han esbozado, intentando establecer los limites que el legislador
tiene al restringir derechos, una de las mas conocidas es la del nacleo esencial de
los derechos fundamentales. La tesis del nucleo esencial, sostiene que los
derechos fundamentales tienen un contenido accidental, que puede ser restringido
por el legislador y un contenido irreducible (nucleo duro), el nucleo esencial “[...]
es el ambito intangible del derecho cuyo respeto se impone a las autoridades y a

los particulares™’

, Y para determinar su contenido se pueden seguir las siguientes
formulas, ya sea visto desde el punto de vista de los derechos subijetivos “el
contenido esencial de un derecho fundamental consiste en aquellas facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible como

pertinente al tipo descrito y sin las cuales dejaria de adscribirse a ese tipo,

'® Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006. M.P.: Jaime Araujo Renteria y Clara
Inés Vargas Hernandez.
7 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-489 de 1995. M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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desnaturalizandose™®

, la jurisprudencia de interés ha establecido que “el nucleo
esencial del derecho fundamental es aquella parte de su contenido que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que
dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos*®, de esta
manera se desconoce el nucleo esencial de un derecho cuando este es sometido

a limitaciones que lo tornan impracticable.

Esta teoria, ha sido criticada, pues los elementos de juicio necesarios para
establecer cudl es la periferia y cual es el nucleo de cada derecho, no vienen
dados por la constitucion, pues su texto de textura abierta no permite identificar de
manera precisa la periferia, ni el ndcleo, de tal manera que no es el mejor
instrumento para limitar las intervenciones legislativas, a esto se le suma que el
reconocimiento de una periferia de los derechos fundamentales, que puede ser
restringida, siempre y cuando se respete el nucleo esencial, da como resultado
que la parte accidental del derecho no esté cobijada por la supremacia

constitucional, lo que es inadmisible a toda luz.

1.4 El principio de proporcionalidad: una posible respuesta del neo-

constitucionalismo

Otra teoria que se propone hallar el limite de las intervenciones legislativas en los
derechos fundamentales, se ha denominado principio de proporcionalidad,
originario del constitucionalismo europeo, consiste en una relacion entre medios y

fines.

A fin de hablar de este principio, es menester hacer unas precisiones, lo primero
que hay que tener en cuenta, es que solo es aplicable a las acciones de los

poderes publicos, a diferencia de las acciones entre particulares. Asi mismo este

18 |bidem.
9 |bid.
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principio es inaplicable cuando entra en escena la dignidad humana, de tal manera
que un derecho fundamental u otro bien constitucional que entre en colision con la
dignidad humana, esta prevalecera. Pues en los derechos fundamentales
normales una intromision no significa todavia una lesion. “La dignidad humana
carece de esa estructura de intromision/limites. En ese sentido tiene un caracter

de regla. Toda intromisién en la dignidad humana significa su lesion”®.

La aplicacion del juicio de proporcionalidad, parte del supuesto de que los
derechos deben ser realizados en la mayor medida posible, “atendiendo las
posibilidades facticas y juridicas que jueguen en sentido contrario”? la importancia
de verificar las posibilidades juridicas que jueguen en sentido contrario, se traduce
en establecer qué principio se limita con la realizacion de otro, a fin de determinar

en qué medida este es limitado.

También implica reconocer que los derechos fundamentales tienen dos
contenidos: un contenido prima facie y un contenido definitivo. El contenido prima
facie se compone de todas las facultades que pueden ser suscritas a los derechos
fundamentales cuando son interpretados ampliamente. Este contenido prima facie
puede entrar en colisién, como en todo sistema de principios, con otros derechos
fundamentales o bienes constitucionales. El contenido definitivo de los derechos
fundamentales viene dado por el resultado de la restriccion que el legislador —

dentro de los margenes del principio de proporcionalidad— hace.

El principio de proporcionalidad estd compuesto por varios subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, que son aplicados

dependiendo si se trata de derechos de defensa o de defensa o de proteccion,

%% ATIENZA, Manuel. Entrevista a Robert Alexy. En: Doxa. 2001, p. 678.
L BERNAL, Carlos. Op. Cit. p. 133.
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bajo la forma de interdiccion del exceso y prohibiciébn de proteccion deficiente,

respectivamente?.

A mi juicio la segunda modalidad del principio de proporcionalidad, no debe ser
aplicada al control de constitucionalidad de la ley penal, pues al omitir
parcialmente el legislador la proteccion penal de algun bien constitucional que esta
ordenada, el guardian de la Constitucién no podria entrar a suplantar al legislador
y dictar la medida omitida mediante sentencia aditiva, ya que en materia penal
esta competencia es exclusiva del legislador, ademas el juicio que se haria sobre
la implementacion de una pena que afectaria derechos como la libertad y la
libertad general de accion, en sentido contrario si se podria dictar sentencia
aditiva, cuando haga falta alguna garantia, como en el caso italiano, traido por
Jaime Araujo en el que “el cddigo de procedimiento penal [italiano] que sefalaba
los eventos en los cuales era obligatoria la presencia del apoderado del sindicado
y faltaba la més importante, que era la indagatoria y se adiciono este supuesto de

hecho™®.

Una omision es absoluta cuando el legislador no cumple un deber de accion
expresamente sefialado por el Constituyente. Si es absoluta, la Corte al no tener
ley que contrastar con la Constitucién, se debe abstener de conocer la demanda
por simple sustraccion de materia, al respecto la Corte ha establecido que: “[...] la
tesis mayoritaria considera que el juez constitucional carece de competencia para
conocer y decidir sobre la existencia de éstas, ante la ausencia de un texto
normativo susceptible de control. Por esta razén, se han dictado sentencias
n24

inhibitorias™" como por ejemplo la sentencia C-543 de 1996.

2 BERNAL, Carlos. Op. Cit. p. 134.

8 ARAUJO, Jaime. El derecho fundamental a la igualdad: precisiones. Bogota: Club de Abogados,
2004. p. 150.

?* Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-132 de 1999. M.P.: Alfredo Beltran Sierra.
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Volviendo al principio de proporcionalidad en su forma de interdiccion del exceso,
tenemos que este se aplica, para controlar el exceso de las medidas adoptadas

por el legislador penal.

1.4.1 Subprincipio de idoneidad

En este se entra a establecer si la ley penal, como intervencion de derechos
fundamentales, debe ser idénea para intentar alcanzar un fin constitucionalmente
justificado. Se tratan pues de dos exigencias, que sea idonea la medida asi como

constitucionalmente permitida®.

Con respecto al fin hay que precisar que toda accién estatal debe perseguir un fin
legitimo, por lo tanto, el fin no debe estar prohibido por la Constitucién, ademas
tiene que ser relevante, debe perseguir la proteccion de algin bien juridico o
derecho fundamental, por ejemplo si dentro del proceso penal se busca la
confesién del procesado, instituyendo un medio eficiente como lo es la tortura,
dicha eficiencia esta proscrita por la Carta, asi mismo la medida a adoptar debe
ser idonea, por lo que debera ser adecuada para lograr el fin que se persigue,
como lo es la proteccion de bienes juridicos, de tal manera que si la medida
adoptada no lleva al fin que se persigue por ser inocua, la norma debera ser

declarada inconstitucional.

Al hablar de la idoneidad de alguna medida, se exige un minimo y no un maximo,
pues lo que se busca es establecer que la medida no sea abiertamente
incompatible con la Carta o inadecuada para la proteccion de algun bien juridico;

esto se traduce en un mayor respeto al margen del legislador penal®®.

® ADRIAN, Jests. El principio de proporcionalidad como limite al legislador penal. En: Revista de
la facultad de derecho. 2009, No. 9. p. 51-58.
6 BERNAL, Carlos. Op. Cit. p. 156.
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1.4.2 Subprincipio de necesidad

En este momento, se entran a considerar las alternativas menos invasivas de los
derechos fundamentales, pues si existe otro medio que permita lograr el mismo fin
perseguido, con una menor restriccion o limitacion del derecho fundamental, la

medida debe ser declarada inconstitucional por ser innecesaria.

Al igual que en el subprincipio de idoneidad, se erige este de manera negativa, ya
que el legislador no tendra que optar por la medida mas idénea, solo tiene que
hacerlo si existe otra medida que sacrifique menos los derechos fundamentales,
aunque esta guarde la misma idoneidad que la que el legislador adopto. Silva
Sanchez dice que la “necesidad de pena, [viene] derivada de la ineficacia de otros

medios menos lesivos que los penales™’.

1.4.3 Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

De acuerdo con este subprincipio, “cuanto mayor sea el grado de afectacion del
derecho fundamental, tanto mayor ha de ser la importancia de la realizacién del
principio constitucional que fundamenta la intervencion legislativa”®, para que una
medida restrictiva de derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacion
del objetivo de la intervencién debe ser equivalente al grado de afectacion de la
libertad o del derecho fundamental® lo que se puede traducir en una relacién de
costo-beneficio. Los criterios para establecer en qué medida un bien juridico
merece mayor proteccion, vienen dados por la gravedad del delito (principio de
lesividad), que consecuencialmente afectaria en mayor medida un bien juridico. en

los siguientes términos, si le intervencion es intensa, la realizacion del fin de la

2" SILVA, Jesus. Aproximacion al derecho penal contemporaneo. Barcelona: J. M. Bosch Editor,
1992. p. 275.

8 BERNAL, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales (3ra edicion
ed.). Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003. p. 757.

9 Cfr. BERNAL, Carlos. El derecho de los derechos. Op. Cit. p. 136.
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medida también debe serlo, siguiendo esta idea tenemos que las intervenciones
validas serian las siguientes: intensa/intensa, media/media, leve/leve, pues no se
le puede exigir al legislador “que las intervenciones en los derechos
fundamentales sélo puedan ser legitimas cuando impliquen un favorecimiento

mayor de los principios que este persiga”*°

, esto se conoce como principio de
indubio pro legislatore, lo cual flexibiliza la aplicacion del principio de

proporcionalidad y respeta en la mayor medida posible el principio democratico.

1.5 A manerade conclusién

El principio de proporcionalidad asi aplicado, puede ser el medio utilizado para,
qgue al interior de un mismo ordenamiento juridico, logren convivir pacificamente o
lo menos problematicamente posible, la democracia y el constitucionalismo, pues,

asi concebido estas posiciones no serian excluyentes.

El Tribunal debe preguntarse en primer lugar cual es la importancia del fin
perseguido con la medida y si esa intervencién esta permitida por la Constitucion,
seguidamente debe entrar a verificar si no existe un medio mas idéneo que
permita lograr el mismo fin perseguido, con una menor restriccion o limitacion del
derecho fundamental y por ultimo, se pregunta cudl es la importancia del derecho
fundamental que se limita por medio de la ley; después de comparar los dos
derechos en conflicto y de determinar que el que se limita se hace en la misma
medida en que se realiza el otro; esa medida asi adoptada por el legislador es

adaptada a la Constitucion.

El margen que dejan los derechos fundamentales a la luz del principio de
proporcionalidad, pareceria estar restringido de gran manera, acabando con la

libertad del legislador en el manejo de la politica-criminal, cosa que no es cierta,

% BERNAL, Carlos. El Neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho. Escritos de derecho
constitucional y filosofia del derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2009. p. 64.
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pues el legislador tiene libertad en la escogencia de medios, y en la ponderacion
de principios el legislador también se puede mover en los escenarios de empate,
asi mismo como el margen de accion cognitivo pues al no existir certeza absoluta
de las premisas “mediante las que se establece la intensidad en las intervenciones
y el grado de proteccién. Cuando quiera que no existan premisas ciertas que
hablen en contra de las medidas legislativas, estas deberdn declararse

exequibles™.

%1 BERNAL, Carlos. El derecho de los derechos. Op. Cit. p. 142.
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2 PLURALIDAD JURIDICA Y JUSTICIAS PENALES PARALELAS EN
COLOMBIA.

El dominio del territorio por parte del Estado colombiano, lejos de ser homogéneo,
es dispar y concentrado en zonas urbanas, dejando grandes extensiones de
tierras no controladas en las cuales el derecho oficial —el elaborado y disefiado en
el centro del pais— no es aplicado, debido a que el Estado no tiene presencia en
estas zonas o0 su fortaleza institucional es precaria para poder imponer sus
decisiones; a falta de regulacion oficial aparecen formas de autorregulacién por
parte de la poblacion y también formas autoritarias impuestas por grupos armados.
Estos ordenes autoritarios, regulan, entre otras cosas, las relaciones y conflictos
entre la poblacion civil que habita los territorios que estos grupos armados
controlan, asi como los procedimientos y las penas aplicables, normativa que es
totalmente independiente a la supremacia constitucional. Esta pluralidad juridica
en lo penal, tiene como resultado la coexistencia —en zonas ajenas al control
estatal— de categorias penales premodernas y modernas, lo que se refleja en un

sistema penal paralelo al oficial.

Para comprender mejor esta situacion el presente trabajo se divide en dos partes,
en la primera se entra a exponer algunos factores histéricos que explican el
abandono y la imposibilidad del Estado de controlar todo el territorio y algunas
causas histéricas de la debilidad institucional del Estado; luego, como
consecuencia de esos factores historicos, se muestra la existencia, de lo que se
podrian denominar justicias guerrilleras y paramilitares; y asi terminar con unas

consideraciones a manera de conclusion.

2.1 Derecho, Estado y territorio

La consolidacién del Estado-nacion moderno en Europa, supuso la pretension de

exclusividad del ordenamiento juridico en su territorio, en contraposicion al
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pluralismo feudal, es decir, se hace inconcebible la existencia de cualquier otro
orden politico-juridico extraestatal en el espacio donde éste se encuentra en
vigor!, asi pues, al Estado corresponde: el monopolio de la produccién del
derecho, de los impuestos; de la violencia legitima; y obviamente, el monopolio del

ius puniendi, asi como, el mantenimiento del orden y la seguridad.

La entrada de Colombia a la modernidad por la via de la colonizacién?, ha dejado
huellas en la configuracion del “campo juridico” colombiano, particularmente en la
configuracion del Estado, esto ha generado, entre otras cosas, la incapacidad del
Estado para ejercer su poder en todo el territorio nacional, principalmente en
zonas rurales, no solo por la ausencia de entes estatales, sino por la incapacidad
del Estado de imponer sus decisiones, es decir, no ha conseguido monopolizar el
uso de la violencia legitima en todo el territorio. La ausencia del poder central, ha
dado paso a que el lugar del Estado sea ocupado por distintos actores —v. gr.
grupos paramilitares, grupos guerrilleros, narcotraficantes—, situaciéon que
indudablemente impide la consolidacion de un discurso fuerte de soberania

estatal, a lo largo y ancho de todo el territorio nacional.

' NEVES, Marcelo. Del pluralismo juridico a la miscelanea social: el problema de la falta de
identidad de la(s) esfera(s) de juridicidad en la modernidad periférica y sus implicaciones en
América Latina. En: GARCIA, Mauricio, & RODRIGUEZ, Cesar. Derecho y sociedad en América
Latina: un debate sobre los estudios juridicos criticos. Bogoté: ILSA, 2003. p. 261-290.

2 “Santos distingue cuatro vias de entrada a la modernidad: la ruta original europea, la de los
nuevos mundos (v. gr., América), la zona colonial (v. gr., buena parte de Africa y el subcontinente
indio) y la modernizacion defensiva (v. gr., la promovida por las élites en China y Japén).” GARCIA,
Mauricio, & RODRIGUEZ, Cesar. Derecho y sociedad en América Latina: propuesta para la
consolidacién de los estudios juridicos criticos. En: GARCIA, Mauricio, & RODRIGUEZ, Cesar.
Derecho y sociedad en América Latina: un debate sobre los estudios juridicos criticos. Bogota:
ILSA, 2003. p. 26.

® Este término se utiliza con el fin de superar la concepcién estrecha del derecho y asi incluir en lo
juridico “a los actores, simbolos ideas, relaciones de poder e instituciones sociales que constituyen
la practica del derecho” Ibidem. p. 19. Para Bourdieu, la sociedad se conforma por un conjunto de
campos sociales, entre ellos el campo juridico, el cual tiene la particularidad de producir “la forma
de discurso actuante capaz, por virtud propia, de producir efectos”, es decir “el campo juridico
posee la particularidad de generar pronunciamientos (...) que tienen el poder de imponerse con
fuerza de autoridad, de convertirse en regla” Ibidem. p. 20.
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La existencia de intermediarios entre el Estado y el poder local, es otra de las
caras de la ausencia y debilidad institucional. “Esa historia viene desde la Colonia,
pero, por diferentes razones —como el control que ejercia la iglesia en el campo—
se hace més notoria y problemética después de la Independencia™, el movimiento
independentista, no rompié el monopolio institucional de la iglesia y la esfera
religiosa, todo lo contrario, el catolicismo fue instituido como la religién oficial de la
nueva naciéon, dandole a la iglesia prerrogativas educacionales y el control sobre
las propiedades eclesiasticas®. Esto represent6 la continuidad del caracter cerrado
de las jerarquias sociales y de la estructura formal a nivel social, sumado a la
incipiente economia que no brindaba mayores oportunidades, la actividad politica,
se convierte en una salida a la pobreza, o bien, en una forma de ascender
socialmente, es asi como la actividad de gamonales se presenta como una

practica comun.

El temor de la iglesia de perder sus beneficios legales y la aparicion de ideologias
opuestas a la iglesia, la obliga a entrar en el juego politico y “a constituir sus
propias instituciones —sindicatos, escuelas, movimientos juveniles, etc.— con el
objeto de apartar a los catélicos de las influencias laicas”, de esta manera, en lo
local, estos actores —gamonales y clérigos—, cobraron mayor fuerza que el
Estado, lo cual, mas que autonomia es independencia, ello se ve reflejado “en el
hecho de que los catélicos comenzaran a confiar cada vez mas en la iniciativa de
los funcionarios de la iglesia para proporcionar definiciones de la situacion y

elaborar patrones de conducta apropiados para su relacion con la sociedad”®.

* GARCIA, Mauricio. Jueces sin Estado: la justicia colombiana en zonas de conflicto armado.
Bogota: Siglo del Hombre Editores, Dejusticia, Fundaciéon Konrad Adenauer, The John Merck Fund,
2008.

® Cfr. JARAMILLO, Rubén. Moralidad y Modernidad en Colombia. En: Misién Rural. Transicion,
convivencia y sostenibilidad. Bogota: Ministerio de agricultura y desarrollo rural, 1998. p. 49.

® Ibidem.
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La falta de vias de comunicacion y la autonomia que a cada provincia se le habia
entregado durante la Colonia, impidieron, en parte, la existencia de “una
conciencia de patria Unica, nadie hablaba de Colombia o de Republica de la
Nueva Granada, cada provincia se constituyd en Estado y formé su propio
7

ejército”’, todo ello generd la ausencia y debilidad de un Estado unitario en

algunas partes del territorio.

Sumado a la ausencia estatal, en los contextos de hibridez cultural, como
Colombia, en donde, conviven diferentes visiones del mundo y cada una cuenta
con su propio sistema de valores, con base en lo cual establecen la manera de
comprender e interpretar la realidad, y, por supuesto, el derecho oficial; es un
terreno fértil para el surgimiento del pluralismo juridico. Esta multiplicidad, ha
determinado la imposibilidad de la implementacién del contrato social de la
modernidad occidental en Colombia, pues este presupone el monoculturalismo
(identidad nacional como producto de una sola cultura nacional) y la unietnicidad
(unidad nacional como resultado de la homogeneidad étnica)®, esta diversidad
hace problemética las dicotomias juridicas, tales como, permitido/prohibido,

legal/ilegal, justo/injusto®.
2.2 Pluralidad juridica en Colombia

El pluralismo juridico hace referencia a la coexistencia de varios sistemas juridicos
en un mismo espacio y tiempo, se pone en duda la pretension de exclusividad del
sistema juridico oficial como Unico determinante de los comportamientos sociales

y asi entran en escena otros érdenes. En este trabajo se preferira la utilizacion del

" MERCADO, David. La Paz en Colombia, Marco Histérico, Politico y Juridico. En: Revista Juridica.
No. 12 (1998); p. 89.

® SANTOS, Boaventura. Colombia: el revés del contrato social de la modernidad. En: GARCIA,
Mauricio & Santos, Boaventura. El caleidoscopio de las justicias en Colombia. Vol. I. Bogotéa: Siglo
del Hombre Editores y Universidad de los Andes, 2001. p. 39.

® Cfr. GARCIA, Mauricio, & RODRIGUEZ, Cesar. Op cit.
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término pluralidad, pues el término pluralismo tiene una connotacion positiva que

las justicias paralelas no tienen™®.

En Colombia, esta pretension de exclusividad se ve opacada por la multiplicidad
de ordenes existentes al interior del territorio, esto debido a la poca o nula
presencia del Estado y su debilidad institucional en algunas zonas del pais —
debilidad que es tratada de corregir con practicas institucionales autoritarias— en
donde las normas informales y algunos actores armados representan mayor

eficacia normativa de la que representa el Estado.

A las causas histéricas del papel del Estado en el dominio del territorio, se suma la
violencia, que es causa y efecto, de esta problematica, al ser tan extenso y variado
el analisis que de este se puede hacer, solo se tendra en cuenta en lo que aqui
interese. El conflicto armado que vive Colombia ha determinado la creacion de
territorios ajenos al poder estatal, en los cuales grupos armados ejercen o se
disputan el dominio™, esta “territorialidad difusa hace imposible la soberania del

Estado sobre su territorio™?.

19 Cfr. SANTOS, Boaventura. La globalizacién del derecho. Los nuevos caminos de la regulacion y
la emancipacién. Bogota: ILSA y Universidad Nacional de Colombia, 1998. y GARCIA, Mauricio, &
RODRIGUEZ, Cesar. Derecho y sociedad en América Latina: propuesta para la consolidacion de
los estudios juridicos criticos. En: GARCIA, Mauricio, & RODRIGUEZ, Cesar. Derecho y sociedad
en América Latina: un debate sobre los estudios juridicos criticos. Bogota: ILSA, 2003. p. 15-66.

! Casos como el de Uraba ilustran esta situacion. “Durante toda la década de los noventa Uraba
fue un santuario de las FARC; en diciembre de 1997 los grupos paramilitares expulsaron unos
1.500 hombres de los frentes guerrilleros 3, 34, y 57 y acabaron con este dominio territorial. Sin
embargo desde junio de 1998 las FARC han reiniciado el enfrentamiento con el propdsito de
recuperar el territorio perdido” SANTOS, Boaventura. Colombia: el revés del contrato... social de la
modernidad. En: GARCIA, Mauricio & Santos, Boaventura. El caleidoscopio de las justicias en
Colombia. Vol. |. Bogota: Siglo del Hombre Editores y Universidad de los Andes, 2001. p. 50. Otro
caso muy ilustrativo es el de El Carmen de Bolivar, en donde el dominio siempre fue disputado por
estos grupos armados.

2 GARCIA, Mauricio. Jueces sin Estado: la justicia colombiana en zonas de conflicto armado.
Bogota: Siglo del Hombre Editores, Dejusticia, Fundacion Konrad Adenauer, The John Merck Fund,
2008. p. 30.
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En Colombia, el conflicto armado entre movimientos guerrilleros, por un lado, y
grupos paramilitares, por el otro, ha fragmentado el control territorial en cabeza de
cada uno de estos actores, en estos espacios geograficos es posible encontrar
diversos ordenes normativos y facticos impuestos por cada uno, siempre
intentando imponer sus propios valores, su vision de lo legal, de lo delictivo y de lo
justo. Esta actividad de imposicion va de la mano con un afan de legitimar la
actividad reguladora de estos grupos frente a la poblacion civil, mediante la
satisfaccion de bienes publicos, como la proteccion del medio ambiente, la
conservacion del orden publico™®. Consecuente con ello, cabe hablar, dentro de la
pluralidad de ordenes normativos, de la existencia de un sistema punitivo
guerrillero y paramilitar o si se prefiere, una justicia guerrillera y paramilitar. Las
cuales se erigen como un sistema punitivo, diferente al oficial, “todos ellos con la
particular condiciébn que regulan un vasto universo de relaciones sociales,
comprendiendo las que existen entre quienes configuran el grupo armado, las de
éstos con los integrantes de la sociedad civil o con sus contradictores armados,
hasta los conflictos que se suscitan entre los propios miembros de la sociedad
ajenos a su grupo, para lo cual establecen leyes, cdédigos, jurisdicciones,

procedimientos y sanciones™*.

En lo que aqui interesa, en adelante, solo se tendra en cuenta las normas que
regulen las relaciones entre los miembros de la sociedad ajenos a estos grupos, la

vigencia de estas normas —ya sean aceptadas, por sus destinatarios o impuestas,

13 Segun el peridédico El Tiempo, en las zonas rurales donde las FARC tiene presencia, el
movimiento guerrillero prohibe, por ejemplo, “pescar con dinamita, cortar arboles en el nacimiento
de los rios, cazar especies nativas y circular por el rio o carretera después de las seis de la tarde.
En San Juan de Lozada, una inspeccion de San Vicente, las FARC sancionan el alto volumen de la
musica en los negocios, las peleas, las amenazas con cuchillo y revélver, los insultos y han
impuesto una ‘hora zanahoria’ que va hasta las doce de la noche entre semana”. Citado por
SANTOS, Boaventura. Colombia: el revés del contrato social de la modernidad. En: GARCIA,
Mauricio & Santos, Boaventura. El caleidoscopio de las justicias en Colombia. Vol. I. Bogota: Siglo
del Hombre Editores y Universidad de los Andes, 2001. p. 39.

“ LONDORNO, Hernando. Politica criminal del Estado en Colombia. En: De jure. No. 7 (2007); p.
13-49.

30



a sangre y fuego— dentro de un determinado tiempo y espacio, logran establecer
un orden predecible, pues se conoce la sancién a cierto tipo de actuaciones, de tal
forma que tiene la capacidad de regular y dirigir la vida en comun. “Se trata de una
autoridad que pretende ser absoluta, suprema y universal en el territorio y que
exige lealtad y obediencia, sirviendo como principio inteligible del universo social y

como guia para las acciones y los comportamientos de los pobladores™®.

En estos escenarios podemos hablar de una justicia armada paralela, la cual
puede entenderse como el control punitivo extralegal, convirtiéndose en
mecanismo de control de todo tipo de disidencia politica, ideoldgica e inclusive
social, que funciona al margen de la legalidad; las actividades de los grupos
guerrilleros y paramilitares, dan fe de la existencia de este tipo de sistema penal

en Colombia®®.

En las zonas urbanas, al ser la presencia del Estado mas notoria, su
omnipresencia y la aplicacion de sus normas, las mas de las veces, no es puesta
en duda por el conglomerado social, es decir, reconocen el derecho oficial como el
derecho aplicable —otra cosa es que este tienda a ser ineficaz— pero en las
zonas abandonadas por el Estado, donde han prosperado grupos ilegales, el vacio
regulador dejado por éste es llenado por los violentos, estos, se aduefian del
monopolio de la violencia y del control social. En este contexto, no es la sociedad
civil, la que determina el curso de sus destinos, sino que reconocen o le hacen
reconocer el orden existente, como unico orden. Utilizando instrumentalmente el
sistema penal impuesto, se castigan conductas de colaboracion con los
contrincantes, de esta manera, se busca asegurar el control del territorio y de la
produccion de recursos que en estos se da, reafirmando la soberania que en estos

se tenga.

'® URIBE, Marfa. Las soberanias en vilo en un contexto de guerra y paz. En: Estudios Politicos. No.
13 (1998); p. 20.

' Cfr. SOTOMAYOR, Javier. Garantismo y derecho penal en Colombia. En: Jueces para la
democracia. (1999); p. 93.
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En zonas rurales, donde no hay presencia del Estado, los conflictos mas comunes
entre sus habitantes (homicidios, lesiones personales, afrentas sexuales,
problemas de tierra, hurtos, etc.) son vistos, mas como ofensas morales, que
como conductas criminalizadas por el Estado para proteger bienes juridicos y al
mas débil, por lo tanto, el resarcimiento de estos dafios responde mas a la ley del
talion que a las funciones de la pena del derecho oficial, por lo tanto, el
mecanismo mas idéneo para restablecer no es la imposicion de la pena privativa
de la libertad, sino una retribucién proporcional o el pago de los dafios irrogados,
tarea que es realizada eficazmente por estos grupos armados, los cuales imparten
justicia segun sus métodos y al no estar atados por el respeto de garantia alguna,
se traducen, en comparacion con los métodos oficiales de solucion de conflictos,
en una eficiente forma de administrar justicia. En estos escenarios ajenos al
control del Estado, el discurso de las garantias penales y procesales, pierde

importancia pues el orden normativo que las incorpora no esta vigente.

La eficacia de estos sistemas penales reposa, principalmente, en el temor y
despotismo de estos actores armados, sumado a eso: la agilidad de los juicios; la
colaboracion de la comunidad en la investigacion; el cumplimiento efectivo de la
“‘pena” aplicada; imposibilidad de evitar el castigo, aduciendo vulneracién de

derechos fundamentales en la investigacion y juzgamiento.

En las zonas, donde hay presencia del Estado, sus funcionarios, por temor,
reconocen y respetan la autoridad de los violentos, acatan sus recomendaciones y

ordenes, la imparticion de justicia, es puesta al servicio de estos'’, estos jueces

" Al respecto, Rodrigo Uprimny, trae dos ejemplos muy ilustrativos, contados por un juez que
trabajaba en una zona controlada por las FARC, el primero, unos guerrilleros, le llevan al juez una
persona amarrada y le dijeron: “Este sefior cometié un homicidio. Aqui se lo traemos sefior juez,
para que ustedes lo condenen, porque nosotros no podemos guardarlo y no merece ser fusilado. El
cuerpo del muerto esta en tal sitio y los testigos que pueden confirmar el asesinato son tales
personas”, el homicida fue condenado, con las pruebas recogidas gracias a la informacion
suministrada por los guerrilleros. El segundo, un abogado fue investigado y sancionado por
apropiarse de unos dineros de una viuda, ella acudio al jefe guerrillero de la zona y el abogado,
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tienen que aplicar dos 6rdenes diferentes, el impuesto, por un lado, y el oficial por

el otro, de esta, manera dificilmente un juez puede impartir justicia®®.

2.3 Conclusiones

El poder punitivo en esas zonas, si bien altamente eficaz, ha servido para sembrar
mayores injusticias de las que pretendio evitar, por lo tanto se hace necesaria la
intervencion del Estado, para recuperar esos espacios de poder y desde la
implantacion de un derecho penal garantista, donde el disefio de la politica
criminal no sea el producto de decisiones apresuradas ni mucho menos la
materializacion de la ideologia de turno, y asi no reproduzca la exclusién y la
injusticia social, sino todo lo contrario, un discurso incluyente y que brinde la
legitimidad de las garantias y derechos que la Constitucion reconoce a los
habitantes de todo el territorio colombiano.

La necesidad de recuperar el control de estos espacios por parte del Estado, no
puede ser tomada como la inclusion obligada al contrato social y al ideal de
modernizacién, pues de esta manera el Estado seria visto como otro opresor, y en
ultimas lo que cambiaria es la cara del opresor y no el estatus de oprimido, el
Estado al recuperar esas zonas deberia crear espacios de inclusion y las
condiciones necesarias para la emancipacion de los habitantes de estos

municipios, corregimientos y veredas.

con base en esa investigacion, fue obligado a devolverle el dinero e indemnizarla Cfr. UPRIMNY,
Rodrigo. Las transformaciones de la administracién de justicia en Colombia. En: GARCIA, Mauricio
& Santos, Boaventura. El caleidoscopio de las justicias en Colombia. Vol. |. Bogota: Siglo del
Hombre Editores y Universidad de los Andes, 2001. p. 279.

'® Mauricio Garcia, entrevisté a una jueza de Pinillos (Bolivar), la cual describia como le era dificil,
por no decir imposible, impartir justicia sin el beneplacito de los jefes guerrilleros que dominaban la
zona, comentaba la jueza que: “para que el juzgado funcionara, es decir, para que pudiera hacer
las diligencias y adelantar las pruebas que se requieran en los procesos, yo hecesitaba la
colaboracién, por no decir el permiso, de los comandantes guerrilleros”. GARCIA. Mauricio. Jueces
sin Estado: la justicia colombiana en zonas de conflicto armado. Bogota: Siglo del Hombre
Editores, Dejusticia, Fundacién Konrad Adenauer, The John Merck Fund, 2008. p. 107.
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La configuracién del Estado, su presencia y poder en estas zonas controladas por
los violentos, no puede ser tratada con solo violencia, es decir la sola incursion
armada del Estado para recuperar el control de esas zonas, solo trae mas dolor y
sufrimiento para esas poblaciones, la recuperacion tiene que ir necesariamente de
la mano con la apuesta a lo social, y asi comenzar a saldar la gran deuda que

tiene el Estado con las victimas del conflicto.
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3 EL GARANTISMO PENAL Y LA PROPUESTA POLITICO-CRIMINAL DE UN
DERECHO PENAL MINIMO.

“Democracia real y pena probablemente no van
en paralelo social sino en proporcion inversa”

Juan Fernandez Carrasquilla.

Es innegable la crisis por la que atraviesa el derecho penal, en cuanto a su
legitimacion se refiere, esto, por los medios que utiliza para brindar proteccién a
los bienes juridicos, por la gravedad de las consecuencias que naturalmente
supone la utilizacion de estos medios, y en fin, porque, aun rodeado de limites y
de garantias conserva siempre una intrinseca brutalidad. A partir de esta crisis se
comienza a gestar un renovado interés por la busqueda del fundamento y fin de
esta rama del derecho. “O expresado de otro modo: tales afanes y tal desasosiego
estdn denunciando una insatisfaccion por la mera dogmética y una tension
incoercible, no por inconfesa o inconsciente menos poderosa hacia las preguntas

y respuestas de indole filoséfica™.

Al respecto anotamos una unanime preocupacion por parte de L. Ferrajoli y A.
Baratta por la reducciéon del derecho penal, pues escandalosa resulta, la
tipificacion, de numerosos nuevos tipos penales, asi como, el aumento
desproporcionado de las penas, las cuales, las mas de las veces, son el resultado
de una discusion politica apresurada y seria como medio para combatir la
criminalidad no puede ser el producto de decisiones apresuradas ni mucho menos

la materializacion de la ideologia de turno.

Bajo este panorama, en 1985, es como ve la luz el articulo Diritto penale minimo

en la revista Dei delitti e delle pene, donde Luigi Ferrajoli, apropiandose de los

! DE RIVACOBA y ZAFFARONI, Eugenio. Presentacion a la edicion castellana del Tratado de
Derecho penal comUn vigente en Alemania, de Feurbach, A. Buenos Aires: Hammurabi, 1989. p.8.
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problemas del derecho punitivo, se da a la tarea de analizar las diversas corrientes
penales, expone de manera sistematica y muy bien organizada, las criticas que
cada tendencia se hace acreedora, y propone el sistema de principios que
considera capaz de sefialar un camino razonable y a la vez humano para el
tratamiento de las conductas sociales desviadas, tarea que el autor, ahonda,
dentro del marco de lo que el denomino teoria del garantismo penal, expuesta en
su mas conocida obra. Respecto de una —derecho penal minimo— como de la
otra teoria —garantismo penal—, se puede decir que son “las dos caras de una

misma moneda, ya que este condiciona y limita a aquel”?.

En el presente articulo se pretende mostrar de que manera los axiomas del
Sistema Garantista pueden ser usados en la funcién critica de la propuesta politico
criminal de un derecho penal minimo. Para lo cual entramos a precisar el concepto
de politica criminal, los elementos del derecho penal minimo y su relaciéon con la
politica criminal. A renglon seguido se muestran los principios del sistema
garantista, y su utilizacién en la funcién critica de la politica criminal, para luego

exponer unas consideraciones a manera de conclusion.

3.1 Politica criminal, concepto y precisiones.

Es menester puntualizar el concepto de politica criminal «die Kriminalpolitik», pues
no en pocas ocasiones es confundido con otros conceptos juridico-penales, asi
pues, recordando una de las iniciales definiciones de Politica criminal de
Kleinschrod, esta se presenta como «arte legislativo», lo que servird para
diferenciarla ya del Derecho penal. En tal sentido, la Politica criminal seria el
conocimiento de aquellos medios que el legislador puede hallar, segun la especial
disposicion de cada Estado, para impedir los delitos y proteger el Derecho Natural

de sus subditos.

2 GUZMAN, José. (1995). Exposicion y critica de una reduccién del derecho penal. Derecho penal
y criminologia. En: Revista del Instituto de ciencias penales y criminologicas. 1995, No. 53. p.234.
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Para el maestro argentino Zaffaroni, la politica criminal “[...] puede ser entendida
a) como «disciplina de observacion» que determina cuales son los objetivos de los
sistemas penales y en qué medida son alcanzados en la realidad; b) como el «arte
de legislar o aplicar la ley» con el fin de obtener los mejores resultados en la lucha

contra el delito™

. Aun mejor que esta definicion es la que nos trae Fernandez
Carrasquilla entendiendo la politica criminal “como teoria o como praxis, ésta
como los medios que el Estado pone en practica oficialmente para prevenir la
delincuencia; y aquella apunta a la descripcion de estas practicas estatales, pero
también a la fijacion de los principios y recursos para ajustarla al “deber ser” tanto
de los valores del ordenamiento cuanto de sus fines en los planos legislativo,
administrativo, judicial y penitenciario”, asignandole una funcion critica a la politica
criminal, funcion que no es mas que la constante contrastacion de las normas,
teorias y practica judicial con los valores de dignidad, legitimidad, justicia, etc.,
esta practica, de corte Illuminista, se hace necesaria por el dinamismo propio de
una sociedad ya que éste siempre amenaza con anular cualquier sistema penal, al

restarle su fundamentacion teleolégica.
3.2 Derecho Penal Minimo y Politica Criminal.

Ferrajoli expone el derecho penal como un instrumento de tutela, el cual esta
limitado por el principio de necesidad o de economia de las prohibiciones penales
y del ius necessitatis (principio de lesividad) aunado a la idea de la pena como mal
menor para quien la sufre®, asi pues, la utilizacién del ius puniendi, aparece
fundamentada como medio para proteger los derechos fundamentales, al

presentarse como medio “necesario” el legislador podra reducir la intervencion

¥ ZAFFARONI, Eugenio. Tratado de derecho penal. Parte general. Buenos Aires: Ediar, 1983. p.
150.
* Cfr. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén, Teoria del garantismo penal. Madrid, Trotta, 1997.
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punitiva, mediante la incorporacién y aplicacién de los principios de necesidad,
lesividad, materialidad de la accién, culpabilidad, entre otros>.

Cuando hablamos de la legitimacion del derecho penal, hay que diferenciar —
segun Ferrajoli— entre las doctrinas justificadoras y las justificaciones, ya que
estas se encuentran en una relacion metalinguistica con respecto a aquellas, se
hace necesaria esta distincion para asi no incurrir en una legitimacion aprioristica
del derecho penal, pues las justificaciones se miran una vez verificada la doctrina
de justificacion, y en ningdn caso se pueden presentar —las justificaciones—

llanamente.

El maestro florentino esboza las condiciones metaéticas de un modelo de
justificacion de la pena, la primera condicion tiene por objeto impedir las auto
justificaciones ideoldgicas del derecho penal y de las penas, y distinguirse asi de
las teorias juridicas o socioldgicas relativas a motivaciones y funciones de la pena
(falacias normativas o naturalistas), para lo cual ha de reconocerse el fin del
derecho penal como un bien extrajuridico, y el medio sea reconocido como un mal,
un costo humano y social, que precisamente por esto ha de ser justificado. Esto
supone la aceptacion del postulado iuspositivista de la separacion entre derecho y
moral: ni el delito es un mal en si porque esté prohibido (quia prohibitum), ni la
pena es un bien en si porque se la aplique como consecuencia de un delito (quia

peccatum).

La segunda condicion hace referencia a la relacién entre los medios y fines
penales, estableciendo que las metas justificadoras del derecho penal puedan ser
empiricamente alcanzadas con las penas y no lo sean sin las penas, por otro lado,
y para no incurrir en una justificacion aprioristica, es asimismo necesario que los
fines sean homogéneos con los medios, de forma que el mal procurado por las

penas sea confrontable con el bien perseguido como fin. Un modelo de

® Cfr. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén, Teoria del garantismo penal. Madrid, Trotta, 1997.
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justificacion que satisfaga estos requisitos no sélo esta en condiciones de fundar
justificaciones, sino también no justificaciones, cuando el derecho penal, o alguna
de sus instituciones, no satisfaga los criterios de justificacién®. Lo anterior es,

grosso modo, los requisitos minimos que debe cumplir un modelo de justificacion.

Una vez legitimado el fatidico instrumento estatal, y respondidas las preguntas
¢cuando y como prohibir, juzgar y castigar?, con los principios garantistas de las
modernas constituciones, que Ferrajoli expresa siguiendo la tradicion escolastica
asi: 1. Nulla poena sine crimine «principio de retributividad o de la sucesividad de
la pena respecto del delito»; 2. Nullum crimen sine lege «principio de legalidad, en
sentido lato o en sentido estricto»; 3. Nulla lex (poenalis) sine necessitate
«principio de necesidad o de economia del derecho penal»; 4. Nulla necesitas sine
iniuria «principio de lesividad o de la ofensividad del acto»; 5. Nulla iniuria sine
actione «principio de materialidad o de la exterioridad de la accion»; 6. Nulla actio
sine culpa «principio de culpabilidad o de la responsabilidad personal»; 7. Nulla
culpa sine iudicio «principio de jurisdiccionalidad, en sentido lato y en sentido
estricto»; 8. Nullum iudicium sine accusatione «principio acusatorio o de la
separacion entre juez y acusacion»; 9. Nulla accusatio sine probatione «principio
de la carga de la prueba o de verificacion»; 10. Nulla probatio sine defensione
«principio del contradictorio, o de la defensa, o de refutacién»’, estos principios,
elaborados por los iusnaturalistas de los siglos XVII y XVIII, para poner coto al
poder penal, y que ahora se encuentran en las modernas constituciones, como
normas juridicas vinculantes para el legislador, siendo esto un claro ejemplo de

una politica criminal de un derecho penal minimo, como doctrina de justificacion.

Ferrajoli destaca asi la funcion y la dimensién politico-criminal del nuevo
paradigma constitucional, en una doble direccion: a) como critica del derecho

existente, mediante el andlisis y la censura de sus perfiles de invalidez

® FERRAJOLI, Luigi. El derecho penal minimo. En: Poder y Control. 1986, No. 0. p. 25-SS.
" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén, Teoria del garantismo penal. Op. Cit. p. 93.
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constitucional (o sea, proposiciones desde «dentro»); y, b) como disefio del
derecho que debe ser, identificando las lagunas, las garantias que aun faltan y
que deben ser introducidas con apoyo en los derechos sancionados en las
Constituciones (es decir, recomendaciones desde «afuera»). Estas funciones
designadas por Ferrajoli, no distan de la funcién critica antes anotada, pues lo que
se busca es la confrontacion permanente del «ius puniendi» con principios,
reflejados ya sea —para Ferrajoli— en derechos fundamentales, —para mi—

derechos humanos o principios generales del derecho no positivos.

Fruto de esta politica criminal, es la nueva forma de interpretacion de la ley
conforme al modelo garantista, donde la validez de las leyes ya no es un dogma
unido a su mera existencia o validez formal, sino una cualidad contingente ligada a
la coherencia de sus significados con la Constitucién®. Como destaca el citado
autor italiano, la interpretacion de la ley es siempre también un juicio sobre la
propia ley, de la cual jueces y juristas deben elegir Unicamente los significados
validos, o sea, compatibles con las normas constitucionales sustanciales y con los

derechos fundamentales —derechos humanos, agrego— establecidos por ellas®.

Esta nueva forma de interpretacion de la ley debe reflejar una tensiéon constante

entre los distintos niveles del ordenamiento juridico: entre el nivel constitucional,

® Al respecto cabe sefialar que A. Barata toma como referente los derechos humanos, esta
aclaracion es vdlida en la medida en que estos limites son mas manejables que los expuestos por
Ferrajoli, debido a la puesta en boga de los derecho humanos, y su implementacion por diferentes
ordenamientos juridicos, dando como resultado la unificacion en esta materia, ademas, el catalogo
de principios que debe respetar el derecho penal se aumenta. “El concepto de los derechos
humanos asume, en este caso, una doble funcion. En primer lugar, una funcién negativa
concerniente a los limites de la intervencién penal. En segundo lugar, una funcién positiva,
respecto de la definicidon del objeto, posible, pero no necesario, de la tutela por medio del derecho
penal” BARATA, Alessandro. Principios de Derecho Penal Minimo. En Criminologia y Sistema
Penal (Compilacién in memoriam), Buenos Aires: Editorial B de F, 2004. p. 299, en el mismo
sentidlo GOMEZ PAVAJEAU, Carlos. El principio de la antijuridicidad material. Bogota: Giro
Editores, 2005. p. 158.

° Cfr. RIVERA, Ifaki. Principios orientadores del constitucionalismo social. En: RIVERA, Ifiaki.
Politica criminal y sistema penal. Barcelona: Antrophos Editorial, 2005.
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que incorpora normas Yy principios de justicia bajo la forma de derechos
fundamentales y el nivel legislativo, cuyas normas siempre seran censurables

como ilegitimas en el supuesto de incoherencia con la Constitucién™®.

En el caso colombiano, esto no es asi, pues la Corte Constitucional, se mostrado
en muchas ocasiones partidaria de la tesis estricta de la autorrestriccion, cuando
de estudiar la constitucionalidad de los tipos penales se habla, exponiendo
argumentos como el de la falta de certeza, el de la reserva de la ley penal, el de
los derechos de proteccion y el de la libertad positiva, aunque en otras
oportunidades si se ha pronunciado, declarando inexequibles los tipos penales

acusados™t.

3.3 Aplicaciéon de los principios del sistema garantista en la politica

criminal de un derecho penal minimo.

La politica-criminal de un derecho penal minimo, no constituye una alternativa,
dentro de un Estado democratico-constitucional, sino una derivacion necesaria de
los principios constitucionales e internacionales reconocidos por ese Estado, pues
de dificil aceptacién es una politica-criminal que atente de manera fehaciente
contra los derechos fundamentales del méas débil*2. Al ser una derivacién
necesaria de la Constitucion, constituyen una herramienta insustituible para
combatir las deslegitimadas politicas-criminales —Ilas autoritarias y las de
emergencia «derecho penal del enemigo»—, que han hecho carrera en muchos

ordenamientos juridicos™®.

1% |bidem.

L Al respecto véase la primera parte de este documento y la bibliografia relacionada.

'2 Cfr. PEREZ, A. Derecho penal minimo y derecho penal de garantias. En: Pensamiento penal
moderno. 1991. p.137-155.

¥ ANITUA, Gabriel. (2005) Los principios constitucionales para una politica criminal del Estado
social y democratico de derecho. En: RIVERA, Ifiaki. Politica criminal y sistema penal. Barcelona:
Antrophos Editorial, 2005.
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Al respecto cabe destacar que no estudiamos todos los diez principios primitivos

del sistema garantista, pues consideramos de mayor relevancia los siguientes.

3.3.1 Nulla necesitas sine iniuria

«Principio de lesividad o de la ofensividad del acto»: una politica criminal
limitadora de la violencia estatal es la que dara origen al derecho penal liberal. La
reaccion contra el arbitrio de los soberanos se advierte en todos los ilustrados, y
con elocuencia en Beccaria, Filangeieri y Romagnosi, de los cuales se nutriria
posteriormente la obra de Carrara, en los cuales se refleja toda la filosofia politica

del llumismo europeo y especialmente el francés.

Una de las formas utilizadas para limitar la arbitrariedad del poder penal del
Antiguo Régimen consistié en declarar la prohibicion de establecer penas que no
tengan su fundamento en la existencia de un bien juridico afectado. Para impedir
la criminalizacibn por motivos morales o religiosos se estipula, primero
dogméaticamente y luego en las constituciones liberales, que no se puede crear un
delito si la conducta perseguida no produce una lesiébn a un bien juridico. Asi
aparece el limite material a la criminalizacién quiz4 mas importante de la politica

criminal de un derecho penal minimo.

Esto es lo que se conoce como «principio de lesividad» Esa necesidad de dafiar a
un tercero sera el denominador de la cultura penal formada desde Hobbes,
Puffendorf y Locke, hasta Beccaria, Hommel, Bentham, Pagano y Romagnosi. La
proteccion de derechos de terceros serd el limite racionalizador sefialado por la
llustracion. Pero como paso siguiente, y ello ocup6 a casi todo el penalismo del
siglo XIX y XX, debe definirse qué es lo que es una injuria o lesidon a un derecho

de otro, o sea, qué es un bien juridico, sin cuya afectacién no puede darse lugar a
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criminalizaciones. La finalidad limitadora, en efecto, se ha visto frustrada por los
diversos contenidos histéricos que se le dieron al concepto de bien juridico®.

Una lesion se considerara que afecta a un bien juridico sélo si afecta
materialmente a otro individuo y, ademas, implica una «dafosidad social», esto es,
que trascienda ese conflicto victima/victimario y su propio dafio, provocando
también un dafio a la comunidad. Si bien esto Ultimo es necesario, no debe dejar
de olvidarse el primer y principal requisito de que provoque un dafio al derecho de
un individuo (en forma directa o indirecta), pues de lo contrario se permitiria otra
vez penar a conductas contrarias a valores morales, pero no dafinas. Los peligros
actuales mas evidentes en ese sentido se encuentran en la teoria funcionalista de
Jakobs, que identifica al bien juridico con el fin de la norma penal dentro del
sistema (la prevencion general positiva mediante el «aseguramiento de las
expectativas generales fundamentales contra su defraudacién»*> y de esa manera
cualquier cosa puede ser definida por el poder —o el sistema— como bien
juridico, término que perderia asi su capacidad de limitar al propio poder y

justificaria un derecho penal méximo o ilimitado®®.

De alli la crucial importancia de una definicion que limite el concepto de bien
juridico pues si se deja indeterminado el contenido de este, se corre el riesgo de
caer en tutelar penalmente conductas previas a la afectacion de un bien juridico.
El principio de lesividad requiere que la afectacion no sea bagatelar, sino grave o
considerable al bien juridico, y que en todo caso no puedan defenderse

eficazmente de otra forma, pues el principio de lesividad no cumple una funcién

* Ferrajoli hace un recuento histérico del concepto que, a lo largo de la historia, ha tenido el bien
juridico. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén, Teoria del garantismo penal. Op. Cit. p. 467-469.

15 cfr. JAKOBS, Giinter. Dogmatica de derecho penal y la configuracién normativa de la sociedad.
Madrid: Civitas, 2004, p. 75-SS.

'® Esta posicién de Jakobs, se radicaliza después del 11 de septiembre, pues acepta la utilizacion
del derecho penal para combatir al enemigo, Cfr. JAKOBS, Gunter. ¢ Terroristas como personas en
Derecho? En: M. Cancio Melia & Gomez-Jara Diez (Coord.), Derecho Penal del Enemigo. El
Discurso Penal de la Exclusion, Vol. 2. Madrid: Edisofer, 2006. p. 77-92.
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legitimadora del derecho penal, ya que esta ofrece criterios limitantes y lo que se
encuentre por fuera de estos sera abuso y estara deslegitimado. “Las penas que
superan la necesidad de conservar el deposito de la salud publica son justas por
naturaleza; y las penas son tanto mas justas cuanto mas sagrada e inviolable es la
seguridad y mayor la libertad que el soberano conserva a los subditos”’
“Finalmente, una politica penal de tutela de bienes tiene justificacién y fiabilidad
s6lo cuando es subsidiaria de una politica extrapenal de proteccion de los mismos

bienes™*.

3.3.2 Nullum crimen sine lege

«Principio de legalidad, en sentido lato o en sentido estricto», el principio de
legalidad constituye una de las mayores conquistas en cuanto al Estado liberal se
refiere, pues impone limites a la arbitrariedad del poder punitivo. Era la imposicion
de este limite a los jueces el principal reclamo de la llustracion. De «lege data»,
Beccaria reconocia este principio asi, “solo las leyes pueden decretar las penas de
los delitos y esta autoridad debe residir en el legislador, que es quien representa a

I”lg

la sociedad entera, unida por un contrato social”™, es que es apenas logico la

exigencia del respeto

Este principio alcanza a toda la politica-criminal, pues predefine las conductas
criminosas y por lo tanto el objeto de aquella, ademas irradia el proceso de
criminalizacion en el punto de creacion del delito y la pena (garantia criminal y
penal), en el momento de su aplicaciéon a un caso concreto por el juez ordinario
determinado por la ley previa (garantia jurisdiccional) y en su caso frente a la

ejecucion de la pena (garantia de ejecucion).

' BECCARIA, Cesare. De los delitos y de las penas. Barcelona: Bruguera, 1983. p. 66.
¥ FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén, Teorfa del garantismo penal. Op. Cit. p. 473.
9 BECCARIA, Cesare. Op. Cit. p. 66.
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De este se desprenden varios sub-principios, a saber: «nulla poena sine lege
scripta; nulla poena sine lege stricta; nula poena sine lege previa; non bis in idem;

non reformartio in pejus».

3.3.3 Nullalex (poenalis) sine necesitate

«Principio de necesidad o de economia del derecho penal», desde la época en
gue comenzaba a desarrollarse el derecho penal liberal se ha sefialado la
caracteristica de «ultima ratio», pues este podra ser utilizado siempre y cuando se
haya agotado la utilizacion o posible utilizacion, de otros medios menos lesivos en

la soluciéon de conflictos.

Al respecto Alexy nos dice que, “los derechos fundamentales establecen lo
constitucionalmente necesario (los mandatos) y lo constitucionalmente imposible
(las prohibiciones), y a la vez deparan al legislador el extenso terreno de lo

)?® como consecuencia necesaria de lo

constitucionalmente posible (lo permitido
anterior, el derecho penal se presenta como una herramienta de ultima ratio, que
estara legitimada siempre y cuando no exista otro medio menos invasivo de los
derechos fundamentales del sujeto pasivo de la ley penal, y es que el derecho
penal no puede, en ningun caso, entrar a sustituir las politicas sociales de un
Estado con represion penal®.

De este principio se desprende el caracter subsidiario y fragmentario del derecho
penal significa que ni siquiera debe proponerse pena para todas las conductas que
lesionen bienes juridicos sino solo frente a las mas graves o modalidades mas

peligrosas.

20 ALEXY, Robert. (2002). Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. En: Revista Espafiola
de Derecho Constitucional. 2002, No. 66. p. 19.

2L Cfr. MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el Estado social y democratico de derecho.
Barcelona: Ariel, 1994. p. 152.
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3.4 Consideraciones finales sobre la funcion critica de una propuesta

politico-criminal de un derecho penal minimo.

La propuesta de Ferrajoli del nuevo paradigma constitucional, que acompafa la
politica-criminal —en su doble direccion—, en ultimas debe estar fundada en el
respeto de la dignidad humana, reconociendo el principio kantiano de la
autonomia ética de la persona, de acuerdo con el ninguna persona puede ser
considerada como un medio para otro fin, sino como un fin en si mismo, Kant
considera que “el hombre no debe jamas ser tratado como un puro medio al
servicio de los fines de otro”. La dignidad humana, los principios constitucionales,
los DD. HH. y los principios antes mencionados, no cumplen una funcion
legitimadora del derecho penal, sino todo lo contrario, son un limite y reduccién a

la intervencion punitiva del Estado.

Esto no significa que lo limiten solo para impedir la arbitrariedad del Estado, pues
la funcién critica de la politica-criminal se proyecta, sobre ella misma, sobre el
derecho penal, como parte de aquella, pero también sobre las otras maneras,
menos invasivas, de combatir la criminalidad. Buscando siempre, nuevas y
mejores formas de prevenir la criminalidad, procurando la supremacia de los

derechos del mas débil.

Esta direccion apunta mas alla de los confines que hoy encierran a la politica-
criminal y, sin duda, nos muestra que su consecucion es indisociable de la lucha
por un mundo mejor. De esta forma, “el derecho penal minimo, el derecho penal
de la Constitucion, no es soélo el programa de un derecho penal mas justo y eficaz,
es también un gran programa de justicia social y de pacificacion de los

conflictos”?2.

2 BARATA, Alessandro. La politica criminal y el derecho penal de la Constitucién. Nuevas

reflexiones sobre el modelo integrado de las ciencias penales. En: Revista Nueva Doctrina Penal.
2000. p. 418-SS.
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GUIA DE LECTURA

El presente trabajo tiene como propdsito exponer que es el garantismo penal y
como ha sido recepcionado en Colombia y las particularidades que presenta en un
contexto como el colombiano. El trabajo esta divido en tres capitulos, en el primero
de ellos se desarrolla el debate que se ha dado en torno a la intervencion del juez
constitucional en el disefio de la politica criminal, y los argumentos que esboza le
garantismo penal al respecto. El segundo desarrolla una particularidad del
discurso garantista en Colombia, la existencia de territorios ajenos a ese discurso,
muy a pesar de que la presencia y efectividad de las garantias sea un presupuesto
conceptual basico del garantismo. En el ultimo capitulo se desarrolla el sistema

garantista.
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