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RESUMEN

En este escrito se pretende resaltar la necesidad de entender el
contenido de los articulos 3°y 4° del Codigo Penal colombiano, teniendo
en cuenta el proceso de constitucionalizacion del ordenamiento juridico,
en el cual debe jugar un papel preponderante el principio de
proporcionalidad de la pena.
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This article pretends to highlight the needing of understanding
articles 3° and 4° of the Colombian Criminal Code according to
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the constitutional principles that have been incorporated into the
criminal law, where the proportionality must play a preponderant
role.

Key words: Constitution, criminal law, proportionality, purposes
of criminal sanction.

No obstante se han generado diversos debates en torno a los fines que desde el
discurso ortodoxo del derecho penal se han atribuido a la pena (retribucion,
prevencion especial, prevencion general, etc.), en donde se ha discutido cual de
ellos debe prevalecer sobre los demés y si es posible que coexistan o si por el
contrario son entre si excluyentes, el Codigo Penal colombiano vigente (Ley 599 de
2000) en su articulo 4° atribuye a la pena todas estas funciones'; pero en el articulo
3° el mismo Cddigo ha establecido que la imposicion de las sanciones penales, tanto
de la pena como de las medidas de seguridad, debe responder a los principios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, puntualizando en su segundo inciso
que la necesidad de la pena se debe entender dentro del marco de la prevencion y
“conforme a las instituciones que la desarrollan’?.

Tenemos entonces que el Coédigo Penal dentro de sus normas rectoras incluye
importantes criterios de naturaleza constitucional (necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad) y los refiere a categorias propias de la dogmatica juridico-punitiva (la
necesidad entendida a partir de las funciones preventivas de la pena), de tal forma
que para determinar el alcance de los articulos 3°y 4°, y en especial para definir el
contenido del principio de la proporcionalidad de las penas, no podemos recurrir
unicamente al discurso dogmatico tradicional, para esto es indispensable buscar
puntos de interseccion y complemento entre las categorias propias del derecho
penal y los postulados del derecho constitucional actual.

1 “Articulo 40. Funciones de la pena. La pena cumplira las funciones de prevencion general, retribucion
justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al condenado...”

2 Codigo Penal colombiano, Ley 599 de 2000, articulo 3°.
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En este sentido debemos afirmar, que la Constitucion Politica juega un importante
papel como punto de referencia para el analisis critico del sistema penal, no solamente
porque de ella se derivan los bienes juridicos susceptibles de tutela punitiva’, sino
también y entre otras razones, porque los principios, consagrados como norma rectora
en el Cdédigo Penal, que rigen la imposicion de las penas, son desarrollo claro del
texto constitucional y de la doctrina que a partir de €l ha venido construyendo con
sus pronunciamientos la Corte Constitucional, sobre la forma que debe adquirir el
derecho penal de acuerdo con la definicion del Estado colombiano que hace la
carta politica*.

Asi, en la actualidad el derecho penal se entiende debe estar perfectamente
constitucionalizado, es decir, que las normas constitucionales referidas a los derechos
fundamentales y obviamente, las que tienen que ver de forma expresa con el derecho
penal®, entran a jugar como parametro de evaluacion critica de las normas penales,
al mismo tiempo que se constituyen en criterios para su interpretacion y aplicacion.

Este fenomeno de vinculacion necesaria entre el derecho penal y la constitucion,
que ha llevado a importantes autores como WINFRIED HASSEMER a sostener por
ejemplo que el derecho penal se debe entender como derecho constitucional
aplicado®, esta enmarcado en un proceso mas amplio y mas complejo, de
constitucionalizacion de todo el ordenamiento juridico, el cual ha sido denominado
por la doctrina como constitucionalismo moderno o nuevo-constitucionalismo.

3 Este escrito parte del reconocimiento de la proteccion de bienes juridicos como fundamento que da
legitimidad al ejercicio del ius puniendi. Adicionalmente, comparto el criterio de quienes encuentran
en el texto constitucional el mejor referente para dotar de contenido material al concepto de bien
juridico y en los derechos fundamentales la medida de proporcionalidad de la intervencion penal. Al
Respecto: HEFENDEHL RovLaND, La Teoria del Bien Juridico, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales,
Madrid-Barcelona, 2007.

4 “Por eso, desde el punto de vista del penalista resulta interesante saber si los nuevos desarrollos habidos
en la dogmatica de los derechos fundamentales... consiguen hacer progresar la discusion también desde
el punto de vista penal... De este modo, la dogmatica constitucional actual relativiza no pocos
principios nucleares del Derecho penal; y en tal medida el Derecho constitucional tiene el potencial de
analizar criticamente la dogmatica penal... Sea como sea, el Derecho penal se enfrenta a un déficit
explicativo no insignificante que solo el Derecho constitucional puede satisfacer” Lacopny, Otro, “El
Derecho Penal Sustantivo como Piedra de Toque de la Dogmatica Constitucional”, publicado en: La
Teoria del Bien Juridico, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid-Barcelona, 2007, Pag.
134-136.

5 En este sentido, la constitucionalizacion del Derecho Penal en Colombia no estd marcada solamente
por lo dispuesto en los articulos 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35 y 36 (sobre requisitos para la restriccion
de la libertad, garantias que componen el debido proceso, habeas corpus, derecho a la segunda instancia-
prohibicion de reforma en perjuicio, flagrancia, derecho a no autoincriminarse, prohibicién de ciertas
penas, extradicion y derecho de asilo, respectivamente), sino por todos los derechos, valores y
principios reconocidos en el predambulo y en los Titulos I y II del texto constitucional.

6 Ver por ejemplo: HAsSEMER, WINFRIED, Fundamentos del Derecho Penal, Barcelona, Bosch, 1984.
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Por tal motivo, en este escrito queremos resaltar la necesidad de entender el
contenido de los articulos 3°y 4° del Cédigo Penal colombiano, a partir del proceso
de constitucionalizacion del ordenamiento juridico, en el cual debe jugar un papel
preponderante el desarrollo del principio de proporcionalidad de la pena; en este
sentido a continuacion nos referiremos a: 1. como el ordenamiento juridico
colombiano tiende hacia su constitucionalizacion, 2. cdmo, en consecuencia, el sistema
penal colombiano resulta igualmente constitucionalizado, 3. al papel que el principio
de proporcionalidad de las penas juega en la constitucionalizacion del derecho penal,
y 4. en qué queda la relacion entre lo dispuesto en los articulos aqui mencionados,
teniendo en cuenta que “El principio de necesidad se entendera en el marco de la
prevencion y conforme a las instituciones que la desarrollan”.

1. EL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO COMO
ORDENAMIENTO QUE TIENDE HACIA SU
CONSTITUCIONALIZACION

El Constitucionalismo o Nuevo-constitucionalismo, entendido como “teoria del
derecho™’, intenta oponerse al positivismo clasico formal® y se presenta como un
fendmeno de posguerra, que pasando la mitad del siglo XX y teniendo como primeros
referentes normativos la constitucion alemana de 1949 y la espafiola de 1978,
construye un discurso que pretende identificar a la constitucion, como un criterio de
realizacion de valores propios de una moral politica’, sobre la cual aparentemente

7 “Neoconstitucionalismo, constitucionalismo contemporaneo, a veces también, constitucionalismo a
secas son expresiones o rubricas de uso cada dia mas difundido y que aplican de un modo un tanto
confuso para aludir a distintos aspectos de una presuntamente nueva cultura juridica. Creo que son tres
las acepciones principales. En primer lugar, el constitucionalismo puede encarnar un cierto tipo de
Estado de Derecho... En segundo término, el constitucionalismo es también una teoria del Derecho.
Finalmente por constitucionalismo cabe entender también la ideologia que justifica o defiende la
formula politica asi designada” Prieto, Sanchis Luis, “Neoconstitucionalismo y Ponderacion Judicial”,
en Neoconstitucionalismo (s), Editorial Trotta, Madrid, 2005, Pag. 123.

8 Sin perjuicio de las diferencias entre las distintas acepciones del positivismo y del constitucionalismo,
teorico, metodolégico e ideoldgico, con las concesiones que en ocasiones parecen hacerse entre las
distintas modalidades de estos dos extremos. Al respecto BARBERIS, MAURO, “Neoconstitucionalismo,
Democracia e Imperialismo de la Moral”, en Neoconstitucionalismo (s), Editorial Trotta, Madrid,
2005 y Prieto, Sancuis Luis, Positivismo y Constitucionalismo, Distribuciones Fontamara, México,
1999.

9 “El imperialismo de la moral representa quiza la reaccion de los juristas y de los filosofos del Derecho
de los afios noventa del siglo XX frente a otros imperialismos: pensemos en el imperialismo de la
politica, que ha caracterizado los afios setenta, o en el imperialismo de la economia, que ha marcado
los afios ochenta. Cualquiera que sea su origen sociologico, por otra parte, no hay duda de que el
imperialismo de la moral constituye uno de los rasgos distintivos del nuevoconstitucionalismo: rasgo
bien ejemplificado... con la interpretacion moral de la constitucion teorizada por Dworkin... Dworkin
sostiene que los jueces americanos interpretan realmente la constitucion, y deberian de cualquier modo
interpretarla, como un conjunto de principios morales” BARBERIS, MAURO, “Neoconstitucionalismo,
Democracia e Imperialismo de la Moral”, en Neoconstitucionalismo (s), Editorial Trotta, Madrid,
2005, Pag. 270.
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se ha llegado a un consenso en occidente —entiéndase derechos humanos y
democracia—, que sea realmente vinculante al legislador y que por lo tanto no deje
a su arbitrio, dependiendo de las coyunturas politicas, el respeto material de los
valores que integran dicha moral.

En la base de este intento se encuentra la desconfianza en el legislador como
garante, por si mismo, de los principios constitucionales y la consecuente insuficiencia
de la ley en sentido formal, en cuanto limite efectivo al ejercicio del poder politico,
enseflanzas que pueden extraerse de experiencias tragicas como la del holocausto
Nazi.

Como lo explica PriETO SANCHIS, la idea de constitucion que subyace al nuevo-
constitucionalismo es producto de la conjuncién de los conceptos propios de dos
tradiciones diferentes. Por un lado, la idea francesa-continental de una constitucion
con un “mas o menos denso contenido normativo, pero no garantizada”; por otro
lado, la idea norteamericana de constitucion garantizada pero sin contenido normativo.
No es el momento para entrar a detallar ahora los pormenores de esta hipotesis, por
el momento solamente es necesario afirmar que como resultado de este proceso, el
nuevo-constitucionalismo propugna por una constitucion que contenga una fuerte
carga axiologica, en forma de normas juridicas con poder vinculante directo, de tal
manera que los diferentes operadores juridicos se vean obligados por ellas sin
depender necesariamente del desarrollo que el legislador les dé; asi pues, al tener la
norma constitucional obligatoriedad propia, se hace indispensable su exigibilidad
judicial. Se tienen entonces constituciones normativas y garantizadas'’.

Por esta misma linea GUASTINI nos proporciona algunos criterios para establecer
si un determinado ordenamiento juridico se encuentra mas o menos
constitucionalizado, los cuales son: tener una constitucion rigida, contar con la garantia
jurisdiccional de la constitucion, dotar de fuerza vinculante a la constitucion, realizar
una sobreinterpretacion de la constitucion y la interpretacion conforme a ella de las
leyes. Realizando un brevisimo ejercicio, similar al que este autor efectiia para el
caso italiano, debemos aceptar que el ordenamiento juridico colombiano tiene una
clara vocacion hacia su constitucionalizacion.

10 “La Constitucion ya no solo limita al legislador al establecer el modo de producir el Derecho y, a lo
sumo, algunas barreras infranqueables, sino que lo limita también al predeterminar amplias esferas de
regulacion juridica, en ocasiones por cierto de forma no suficientemente univoca ni concluyente. El
segundo elemento, y tal vez mas importante, es lo que pudiéramos llamar el desbordamiento
constitucional, esto es, la inmersion de la constitucion dentro del ordenamiento juridico como una
norma suprema. Los operadores juridicos ya no acceden a la constitucion a través del legislador, sino
que lo hacen directamente... es dificil encontrar un problema juridico medianamente serio que carezca
de alguna relevancia constitucional” Prieto, Sanchis Luis, “Neoconstitucionalismo y Ponderacion
Judicial”, en Neoconstitucionalismo (s), Editorial Trotta, Madrid, 2005, Pag. 130. Al respecto también:
AguiLo, JosepH, La Constitucion del Estado Constitucional, Temis, Bogota, 2004.
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Nuestra constitucion ademas de ser escrita establece un procedimiento especial
para su reforma, diferente al de las leyes ordinarias, bien sea por medio de acto
legislativo, asamblea constituyente o referendo'', lo cierto es que en nuestro
ordenamiento “las normas constitucionales no pueden ser derogadas, modificadas
o abrogadas si no es mediante un procedimiento especial de revision constitucional
(mas complejo respecto del procedimiento de formacion de las leyes)”'?;
adicionalmente la Corte Constitucional ha sido clara en sefialar que el poder
constituyente derivado tiene un ambito de competencia limitado, puesto que por
medio de los mecanismos de reforma de la constitucion unicamente puede hacer
precisamente eso, es decir reformarla mas no sustituirla, sin que pueda alterar
alguno de los principios fundamentales que le dan entidad, como por ejemplo la
clausula de Estado social y democratico de Derecho'* Por estas razones podemos
afirmar que la nuestra es una constitucion rigida.

Adicionalmente la constitucion politica colombiana se encuentra garantizada
judicialmente, asi lo demuestran las diferentes acciones constitucionales -como por
ejemplo la accion de tutela, la accidn publica de inconstitucionalidad, la accion de
nulidad por inconstitucionalidad y las acciones populares-, la excepcion de
inconstitucionalidad y la existencia de un tribunal constitucional especializado'.

11 Constitucion Politica de Colombia, articulos 374 a 379.

12 Guastini, Riccarpo, “La Constitucionalizacion del Ordenamiento Juridico: El Caso Italiano”, en
Neoconstitucionalismo (s), Editorial Trotta, Madrid, 2005, Pag. 50.

13 “El interrogante obvio es si, ademas de esas exigencias de tramite, el poder de reforma tiene limites
competenciales, en el sentido de que existan temas vedados a su capacidad de reformar las normas
constitucionales... 36- En tal contexto, como las autoridades solo pueden hacer aquello que les esta
expresamente permitido (CP arts 6 y 121), y la Constitucion no so6lo no consagra expresamente
(pudiendo haberlo hecho) la posibilidad de sustitucion total de la Carta, sino que ademas establece
expresamente que la Constitucion “podra ser reformada” (Titulo XIII), una conclusion se impone: en
el constitucionalismo colombiano, el poder de reforma tiene limites competenciales, pues no puede
sustituir la Constitucion de 1991. Se trata de un limite expresamente establecido por el Constituyente
originario en el articulo 374 de la Constitucion adoptada en 1991 por la Asamblea Constituyente
como comisionada del pueblo soberano... 39. Conforme a lo anterior, la Corte concluye que aunque
la Constitucion de 1991 no establece expresamente ninguna clausula pétrea o inmodificable, esto no
significa que el poder de reforma no tenga limites. El poder de reforma, por ser un poder constituido,
tiene limites materiales, pues la facultad de reformar la Constitucion no contiene la posibilidad de
derogarla, subvertirla o sustituirla en su integridad. Para saber si el poder de reforma, incluido el caso
del referendo, incurrié en un vicio de competencia, el juez constitucional debe analizar si la Carta fue
o no sustituida por otra, para lo cual es necesario tener en cuenta los principios y valores que la
Constitucion contiene, y aquellos que surgen del bloque de constitucionalidad, no para revisar el
contenido mismo de la reforma comparando un articulo del texto reformatorio con una regla, norma
o principio constitucional — lo cual equivaldria a ejercer un control material. Por ejemplo, no podria
utilizarse el poder de reforma para sustituir el Estado social y democratico de derecho con forma
republicana (CP art. 1°) por un Estado totalitario, por una dictadura o por una monarquia, pues ello
implicaria que la Constitucion de 1991 fue remplazada por otra diferente, aunque formalmente se
haya recurrido al poder de reforma.” Corte Constitucional, sentencia C-551 de 2003.

14 Articulos 4, 86, 88, 237 No. 2, 241, 242 y 379 Constitucion Politica de Colombia.
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Pero también debemos tener en cuenta que nuestra constitucion se erige como
norma de normas y tiene incidencia directa en la forma como se estructura nuestro
ordenamiento juridico, no solamente desde el punto de vista formal, sino también
por el contenido axiolégico demarcado por nuestro extenso catalogo de derechos
fundamentales, el cual debe orientar el contenido de las decisiones que toman el
legislador y el juez. Por lo tanto en nuestro ordenamiento juridico las normas
constitucionales adquieren fuerza vinculante y las normas legales deben interpretarse
conforme a los principios y derechos constitucionales.

De ahi que en materia penal la Corte Constitucional haya sostenido que: “Ha
habido una constitucionalizacion del derecho penal porque tanto en materia sustantiva
como procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia valores y postulados -
particularmente en el campo de los derechos fundamentales- que inciden de manera
significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su alcance. Esto
significa entonces que el Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para
definir los tipos delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los
derechos constitucionales de las personas, que aparecen asi como el fundamento y
limite del poder punitivo del Estado. Fundamento, porque el ius puniendi debe estar
orientado a hacer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y limite, porque
la politica criminal del Estado no puede desconocer los derechos y la dignidad de las
personas™!>,

También el ultimo de los requisitos explicados por GUASTINI para determinar si
un ordenamiento juridico se encuentra constitucionalizado se da en el caso
colombiano; la sobreinterpretacion de la constitucion se manifiesta en la extraccion
que hace la Corte Constitucional de principios constitucionales que no se encuentran
expresamente formulados en ella. Tal es el caso de la proporcionalidad y la
razonabilidad derivados, entre otras razones del derecho a la igualdad'e.

15 Corte Constitucional, sentencia C-038 de 1995.

16 “En la jurisprudencia colombiana, este principio (proporcionalidad) ha estado vinculado sobre todo
con la aplicacion del principio de igualdad. Sin embargo poco a poco se ha ido extendiendo al examen
de las intervenciones legislativas y administrativas sobre otros derechos fundamentales...” BERNAL,
Carros, El Derecho de los derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005, Pag. 132. La
Corte Constitucional en sentencia C-1410 de 2000 explica el principio de proporcionalidad como
concepto que surge del derecho a la igualdad asi: “En el caso concreto del principio de igualdad, el
concepto de proporcionalidad significa, por tanto, que un trato desigual no vulnera ese principio s6lo
sin se demuestra que es (1) adecuado para el logro un fin constitucionalmente valido; (2) necesario, es
decir, que no existe un medio menos oneroso, en términos del sacrificio de otros principios
constitucionales, para alcanzar el fin; y (3) proporcionado, esto es, que el trato desigual no sacrifica
valores y principios (dentro de los cuales se encuentra el principio de igualdad) que tengan un mayor
peso que el principio que se quiere satisfacer mediante dicho trato...”
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Como se puede observar, el ordenamiento juridico colombiano tiene una clara
vocacion hacia su constitucionalizacion, proceso que afecta especialmente al derecho
penal, debido a su pretension de proteccion de derechos fundamentales -bienes
juridicos- y a su correlativa potencialidad de violacion de los mismos. En
consecuencia, el respeto de los derechos fundamentales establecidos por la
constitucion politica y en los tratados internacionales -bloque de constitucionalidad-
hace las veces, al mismo tiempo, de objeto, finalidad y fundamento del sistema
penal.

Por lo anterior, en aras de una interpretacion y aplicacion valida desde el punto
de vista constitucional de la normatividad punitiva, se debe tener muy en cuenta el
papel que en un ordenamiento juridico constitucionalizado, juegan los principios y
derechos consagrados en la carta politica, puesto que “...la constitucion establece
una regulacién principialista. En este tipo de regulacion “se recogen derechos (y
deberes correlativos) sin especificar sus posible colisiones, ni las condiciones de
precedencia de unos sobre otros; o donde se fija objetivos o conductas también sin
establecer el umbral minimo de cumplimiento constitucionalmente obligado™. .. Por
ello, “se produce (...) una pluralidad de mundos constitucionalmente posibles™. La
Constitucion es abierta y “habla con muchas voces”, pero el legislador y el juez
escuchan la misma voz”"".

Asi pues, como lo explica ALEXY, los derechos fundamentales se encuentran
consagrados en la constitucion en forma de principios y se caracterizan por tener el
maximo rango dentro de la escala normativa que compone el ordenamiento juridico,
también por tener maxima fuerza juridica y maxima importancia de objeto, puesto
que con ellos se decide sobre “la estructura basica de la sociedad”, adicionalmente
estan formulados con el mayor grado de indeterminacion, lo cual exige que en los
casos en donde un derecho fundamental se vea involucrado, sea satisfecho en la
mayor medida posible, dependiendo de las elementos facticos concretos y de los
demas derechos con los que pueda entrar en colision'®.

17 BEerNAL, CARLOS, EL Neoconstitucionalismo a Debate, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos
Restrepo Piedrahita, Bogota, 2006, Pag. 12.

18 Con esto ultimo se hace referencia a la particular estructura que tienen los derechos fundamentales y
que los diferencia de las normas legales; en la medida en que ellos no se encuentran en normas juridicas
compuestas por una premisa mayor, una premisa menor y una consecuencia juridica, como ocurre con
la ley en sentido formal explicada desde el positivismo -estructura condicional hipotética-, sino que
adquieren la forma de normas que consagran un valor que no se encuentra referido a un supuesto de
hecho concreto y que por lo tanto admite distintos grados de satisfaccion; asi, el juez y el legislador
deben buscar con sus decisiones cumplirlos en la mayor medida posible siempre y cuando las circunstancias
y los demas derechos fundamentales que resulten contrapuestos lo permitan. De ahi que en la doctrina
se insista reiteradamente en que los principios constitucionales constituyan mandatos de optimizacion.
ALEXY, RoBERT, “Los Derechos Fundamentales en el Estado Constitucional Democratico”, en
Neoconstitucionalismo (s), Editorial Trotta, Madrid, 2005.
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2. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO-PENAL

En el contexto de un ordenamiento juridico constitucionalizado como el que pretende
ser el colombiano, con todas las caracteristicas ya mencionadas, pero en especial,
con el lugar preponderante que ocupan los principios y derechos fundamentales, la
dogmatica juridico-penal debe tomar la forma, como lo sostiene JuAN FERNANDEZ
CARRASQUILLA, de una ciencia o dogmatica logico-axiologica, en la que al tiempo
que se impone el analisis logico de las normas de acuerdo con el derecho positivo
buscando su coherencia sistematica'®, también se exige indagar por su correccion
desde el punto de vista axioldgico, teniendo como referente las normas superiores,
es decir los derechos humanos y la equidad®.

En consecuencia, al incorporar normas con rango constitucional que son de
textura abierta, como ocurre con los principios y derechos constitucionales; que
deben tener aplicabilidad judicial y que de hecho su cumplimiento por todas las
autoridades del Estado es exigible judicialmente; que adicionalmente limitan al
legislador y que ni siquiera él puede disponer injustificadamente de su contenido y
que se introducen en los diferentes ambitos de la legislacion orientando su
interpretacion; ocurre un importante e innegable cambio en la configuracion de las
diferentes fuentes del derecho.

19 Aqui se hace referencia a la necesidad de dotar al razonamiento dogmatico de validez desde el punto de
vista valorativo teniendo en cuenta los derechos constitucionales, sin embargo es importante también
llamar la atencion, como lo hace Roxm, sobre la necesidad de complementar el pensamiento sistematico
propio de la dogmatica con valoraciones politico-criminales. RoxIN resalta que el pensamiento
sistematico es importante al facilitar el examen de casos concretos, también es importante porque
permite una aplicacion uniforme y diferenciada de la ley, al tiempo que simplifica la aplicacion de las
normas juridicas, sin embargo advierte que esta forma de razonar conduce a olvidar la justicia al
momento de resolver situaciones facticas, reduce las posibilidades de solucion, utiliza conceptos
demasiado abstractos que alejan el conocimiento dogmatico de la realidad y puede perder de vista la
consecucion de los objetivos politico-criminales del derecho penal. RoxiN, Craus, Derecho Penal Parte
General Tomo I — Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, Thomson-Civitas, Madrid,
2006, Pag. 206-216.

20 “De esta manera, la ciencia dogmatica del derecho penal no sélo ha de mostrar -como es- el derecho
vigente, sino también -como debe ser- y, de consiguiente, -como no debe ser- (funcién negativa).
Cuando estas valoraciones politico-criminales de la legislacion se inspiran en instrumentos juridico-
positivos de validez supralegal, como lo son las normas, principios y valoraciones de la parte dogmatica
de la constitucion y los tratados publicos sobre derechos humanos, se desemboca en la invalidez y por
tanto en la inaplicabilidad de la ley. Y dado que el derecho penal es disciplina politico-valorativa y no
meramente logico formal, toda proposicion acerca del Derecho penal que -es- contiene forzosamente
una valoracion del que -debe ser- (sea 0 no que ambas perspectivas coincidan)” FERNANDEZ, JUAN,
Derecho Penal Liberal de Hoy, Editorial Gustavo Ibafiez, Bogota, 2006, Pag. 149.
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En este sentido podemos afirmar que el nuevo-constitucionalismo se ubica dentro
de lo que LoPEZ denomina corrientes antiformalistas, en las que se pone en duda el
valor incuestionable de la ley en sentido formal como fuente unica o mas adecuada
para la solucion de casos concretos?, surgiendo entonces alternativas diferentes
para la organizacion o distribucion del poder politico a través de la posibilidad de
definir lo juridico, especialmente rescatandose el papel de los jueces y la
jurisprudencia en su labor de interpretacion y salvaguarda de la constitucion.

Y es que si entendemos la constitucion como lo hace el constitucionalismo
moderno, debemos aceptar el rol activo del juez en la creacion del derecho, a quien
no se le puede negar un amplio (aunque no arbitrario) margen de accion en la
interpretacion de las normas, tanto de las ordinarias -puesto que debe acceder a
ellas con un sentido critico-valorativo que le permita cumplir y respetar los principios
y derechos constitucionales con su aplicacion- como de las constitucionales -ya que
al estar formuladas en forma de principios el juez debe acudir a herramientas
hermenéuticas como la ponderacion para poder derivar de ellas efectos
concretos-*2.

Negar esta posibilidad no seria nada distinto que dejar a los principios y derechos
constitucionales escritos como meras expectativas sin ninguna fuerza normativa o
juridica real; simplemente su cumplimiento quedaria sujeto a la voluntad exclusiva
del legislador, aceptandose acriticamente sus determinaciones, lo cual conlleva a
suponerlas correctas desde el punto de vista del deber ser del derecho o a entender
lo relacionado con ese deber ser, como algo ajeno a lo juridico y propio tinicamente
de la moral, relacionando la validez de las normas solamente con criterio formales,
en el sentido explicado por FERRAJOLIZ.

21 Lorez, DieGo, El Derecho de los Jueces, LEGIS, Bogota, 2002, Pag. 140-144.

22 “La textura abierta de los textos constitucionales que consagran principios y valores, determina un
margen amplio de apreciacion judicial. Esta libertad en la interpretacion es considerada una de las
condiciones para el logro de la efectividad de los derechos fundamentales. Se parte aqui del postulado
- ya previsto por Aristoteles en su Etica a Nicomaco - segin el cual, los meros conceptos legales, en
ocasiones, resultan insuficientes para el logro de la justicia real y efectiva.” Corte Constitucional,
sentencia C-230 de 1994.

“El grado de justicia externa vendra dado por la cantidad y calidad de los principios de justicia
incorporados limitativamente en los niveles normativos mas altos del ordenamiento; el grado de
justicia interna dependera de la cantidad y calidad de las garantias de las que esté dotado el ordenamiento,
es decir, de las técnicas institucionales capaces de asegurar la maxima correspondencia entre
normatividad y efectividad de los principios incorporados... He distinguido después, en relacion a la
estructura légica de las diferencias de rango entre normas en los ordenamientos complejos de los
modernos estados constitucionales de derecho, entre vigencia y validez de las normas penales: la
primera asegurada (sé6lo) por la mera legalidad o conformidad formal a las leyes de los actos de
producciéon normativa, la segunda (también) por la estricta legalidad o conformidad sustancial a las
leyes de los significados o contenidos de las normas producidas”. FErraJoL1, LuiGl, Derecho y razon —
Teoria del Garantismo Penal, Trotta, Madrid, 2004. Pag. 367-379.

2

W

Vniversitas. ucls. Bogota (Colombia) N° 116: 119-151, julio-diciembre de 2008



CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PENAL Y PROPORCIONALIDAD DE LA PENA 129

Este esquema constitucionalizado del ordenamiento juridico debe tener
consecuencias reales y palpables en las diferentes ramas del derecho, especialmente
en el ambito del derecho penal, siendo este la forma mas agresiva que tiene el
Estado de Derecho para ordenar el comportamiento de las personas. Pero
indudablemente tal posicion genera no pocos reparos, en especial tratandose del
derecho penal, en donde este tipo de razonamiento parece relativizar garantias
clasicas y de suma importancia, especialmente el principio de legalidad.

Sin embargo, desde el punto de vista del sistema punitivo, en un ordenamiento
juridico constitucionalizado la ley sigue siendo garantia de todas las personas, puesto
que la maxima no hay pena ni delito sin ley?*, mantiene plena vigencia; lo que
sucede es que el juez debe dejar de ser un autémata, estando en capacidad de
realizar una interpretacion constitucional valida de la norma penal que debe aplicar,
para salvar mediante el recurso a los principios constitucionales, los vacios o
contradicciones a los que la ley penal puede conducir al ser aplicada ciegamente.

El principio de legalidad se mantiene incolume, pues la facultad de interpretacion
en cabeza del juez no le permite punir por encima o mas alla de la ley, pero si le
permite modular los efectos o alcance de la aplicacion de la ley penal, bien sea para
dejar de sancionar o para sancionar menos, siempre que el caso concreto sea
susceptible de una argumentacion racional con validez constitucional, que por ejemplo
permita, evitar la imposicion de una pena que causaria un dafio injustificado®. Con

24 Tampoco juez ni procedimiento previamente establecido legalmente.

25 Aqui es importante tener en cuenta el debate que ha generado la idea de la ponderacion, desde la
foérmula propuesta por ALEXY hasta las criticas que a la misma expone el Profesor Moreso -sobre todo
en torno a los limites racionales de sus componentes y los factores que inciden en la determinacion de
su valor en casos concretos-, en cuanto método de aplicacion de los derechos fundamentales; sin
embargo no es este el espacio para entrar en la discusion, por el momento basta decir que si bien los
métodos de argumentacién que acompaiian al constitucionalismo y a la teoria que con ¢l se desprende
sobre los derechos fundamentales, han sido cuestionados por conducir a un decisionismo o subjetivismo
en la decision judicial, lo cierto es que dichos desarrollos sobre argumentacion juridica no tienen la
pretension de eliminar el componente subjetivo o politico que subyace a las decisiones tomadas por el
juez incluso dentro del positivismo tradicional, sino sacarlas a flote y ponerlas de presente, para poder
reducirlas a un minimo que pueda ser considerado como racional desde el punto de vista constitucional,
facilitando su control dada la publicidad y lo explicitos que deben ser los argumentos para la aplicacion
de los derechos y principios fundamentales y la interpretacion que de acuerdo con ellos se realice de las
normas legales en la actividad del juez. Al respecto BErnaL PuLipo afirma “Si bien no puede reducir la
subjetividad del intérprete, en ella si puede fijarse cual es el espacio en donde yace esta subjetividad, cual
es el margen para las valoraciones del juez y como dichas valoraciones constituyen también un
elemento para fundamentar las decisiones. La ponderacion se rige por ciertas reglas que admiten una
aplicacion racional, pero que de ninguna manera pueden reducir la influencia de la subjetividad del juez
en la decision y su fundamentacion” BerNAL, CARLOS, £/ Derecho de los derechos, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2005, Pag. 110. Y en este mismo sentido es pertinente las afirmaciones criticas
de Dieco Lopez sobre el sistema de fuentes del derecho tradicional: “...es necesario mostrar que el
problema de las fuentes tiene un componente politico fundamental que el tradicionalismo de fuentes
ignora las mas de las veces... Lo que es cierto, en todo caso, es que el sentido de la decision se determina
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la constitucionalizacion del ordenamiento juridico, tenemos que hablar entonces de
un principio de estricta legalidad, en el que por encima del acatamiento formal e
irrestricto de la ley, se busque su cumplimiento dotado de validez constitucional, es
decir “anclarse en firmes referentes materiales de valor encarnados en la persona
humana”, orientado por el principio pro-homine?.

Asi las cosas, la conexion entre la dogmatica penal y la constitucion politica, en
los términos aqui referidos, puede comenzarse a cimentar desde la teoria del delito
a partir de tres aspectos que consideramos fundamentales para estos efectos, los
cuales estarian dirigidos tanto al legislador como al juez. En primer lugar, como lo
explica GOMEZ PAvAJEAU, construyendo el injusto penal -lo cual deberia reflejarse en
todas las disposiciones de la parte especial del Codigo- a partir de lo dispuesto en el
articulo 16 de la Carta Politica, entendiendo los tipos penales como formas de limitacion
de la libertad general de accion y que por lo tanto inicamente seran legitimos desde
el punto de vista constitucional mientras estén orientados a “proteger un derecho
constitucional fundamental de otro o disposiciones juridicas que encarnan un valor
constitucional fundamental funcional a la proteccion de tales derechos™’, lo que
supone la prevalencia de un injusto objetivo determinado de manera preponderante
por el desvalor de resultado.

En segundo lugar, rescatando el concepto de “exigibilidad de otra conducta”
como componente esencial del concepto normativo de culpabilidad, interpretandolo
con miras a realizar el principio de la dignidad humana, lo que implicaria tomarse en
serio en el escenario judicial, qué tipo de comportamientos le es legitimo a un Estado
democratico exigir a sus ciudadanos teniendo en cuenta las circunstancias reales
en las que actiian y las necesidades y carencias a las que el mismo Estado ha

mediante una apreciacion en conjunto de los materiales legales y probatorios y que, frente a su
complejidad, hay una “intuicion” de contenido moral que les da forma e inteligibilidad...” Lopez, DiEGo,
El Derecho de los Jueces, LEGIS, Bogota, 2002, Pag. 182.

26 “...la estricta legalidad penal no solo ampara a las victimas sino también a los imputados y a los
propios delincuentes... y por cierto tanto contra invasiones o interferencias graves que provengan del
comportamiento voluntario y controlable de otros sujetos particulares, cuanto con respecto a cualquier
contenido arbitrario posible y evitable de las decisiones judiciales y de las propias leyes penales...”
FERNANDEZ, JUAN, Derecho Penal Liberal de Hoy, Editorial Gustavo Ibaiiez, Bogota, 2006, Pag. 37-41.

27 “...1a formula del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad adoptada por la Carta
Politica de Colombia se construye a partir de la exigencia de elementos cuya presencia es acumulativa...
los derechos de los demas y el orden juridico... resulta imprescindible que la norma juridica tenga como
objeto la proteccion de un derecho constitucional fundamental; pero ademas solo habra injusto cuando
se vulnere la norma y efectivamente se afecte por puesta en peligro o lesion el derecho protegido™.
GoMmEz Pavaieau, CArvos, Estudios de Dogmadtica en el Nuevo Cédigo Penal, Giro Editores, Bogota,
2005, Pag. 256-257.
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contribuido, para poder formular con validez constitucional el juicio de reproche que
llevara consigo la atribucion de responsabilidad penal?.

Y en tercer lugar, aceptar como requisitos indispensables para la imposicion de
la sancion penal, la orientacion que en términos constitucionales imponen los principios
enunciados en el articulo 3° del Cédigo Penal colombiano, asumiendo que el juez
penal dentro de sus consideraciones deberia tener en cuenta siempre, la pregunta
por la justificacion de la sancion, en términos de su necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad, mas alla de la constatacion formal de las categorias dogmaticas que
integran la estructura del delito.

3. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO CRITERIO
FUNDAMENTAL PARA LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO PENAL

En el Estado constitucional se incorporan los valores que legitiman externamente al
ordenamiento juridico, en forma de normas positivas con rango constitucional, bajo
la modalidad de principios; en el derecho penal, algunos de estos valores
constitucionales, también son formulados dentro de los propios cddigos bajo el titulo
de “normas rectoras”, las cuales son entonces reflejo del contenido axiologico que
la constitucién impone al sistema penal, como parametros de legitimacion y limite al
ejercicio del ius puniendi. De aqui la importancia de los principios constitucionales
de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad, que orientan la aplicacion de las
penas y que se encuentran enunciados en el articulo 3° del Codigo Penal.

28 Si por dignidad entendemos que ninguna persona debe ser tratada como un medio, sino que debe ser
tratada como un fin en si misma, el juicio de reproche juridico-penal debe partir de esta consideracion,
en el sentido de renunciar a exigir a través del derecho penal un comportamiento conforme a derecho,
cuando ese comportamiento conforme a derecho termine cosificando a la persona, al no consultar con
sus necesidades materiales. Desde esta perspectiva cabria preguntarse por la legitimidad de la persecucion
penal en fenémenos delictivos que se encuentran estrechamente ligados a situaciones como la indigencia
-para poner tan solo un ejemplo-. La Corte Constitucional en sentencia C-542 de 1993 declar6 la
inconstitucionalidad de algunas normas de la Ley 40 de 1993, entre ellas la que criminalizaba el pago
de rescates por familiares secuestrados, puesto que “Por su dignidad, el hombre es un fin en si mismo
y no puede ser utilizado como un medio para alcanzar fines generales, a menos que ¢l voluntaria y
libremente lo admita. Por tanto, el principio de la primacia del interés general, aceptable en relacion
con derechos inferiores, como el de la propiedad, no es valido frente a la razon que autoriza al ser
humano para salvar su vida y su libertad, inherentes a su dignidad”. Se trata de vincular este tipo de
razonamientos a la constatacion de la culpabilidad que debe darse a nivel judicial, por medio de la
categoria de “la exigibilidad de otra conducta”, para esto resulta relevante la discusion sobre la
admision del “estado de necesidad disculpante” en nuestro ordenamiento. Sobre esta modalidad del
estado de necesidad ver: RoxiN, CLAus, Derecho Penal Parte General Tomo I — Fundamentos. La
Estructura de la Teoria del Delito, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, Pag. 895-925.
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En este contexto, las ideas de vigencia y validez de las normas se separan, la
primera haciendo referencia al cumplimiento de los requisitos formales que imponen
los preceptos superiores que indican la forma de produccion del derecho, la segunda,
apuntando a la compatibilidad del contenido de la ley con los principios y derechos
constitucionales. Esto debe incidir necesariamente en las sentencias judiciales, en
especial en materia penal, ya que el juez no deberia dar cuenta solamente y de
manera mecanica de las normas legales que aplica, sino que deberia buscar dotar
de validez constitucional su decision a partir de la interpretacion, que desde el punto
vista axioldgico y siguiendo las pautas fijadas por la constitucion, haga de ellas;
tratandose de normas que contemplan delitos y penas, esto implica preguntarse en
todos los casos, por la necesidad, la proporcionalidad y la razonabilidad de la sancion,
sin limitarse solamente a aquellos eventos en que expresamente el Codigo Penal
parece autorizar al operador judicial a tener en cuenta la necesidad, de acuerdo con
lo estipulado en el mismo articulo 3° al decir que “El principio de necesidad se
entendera en el marco de la prevencion y conforme a las instituciones que lo
desarrollan™.

Con relacion al principio de proporcionalidad en materia penal, debemos enfatizar
que adquiere una importancia mayuscula teniendo en cuenta la relacion del derecho
punitivo con los derechos fundamentales. “Se admite que la libertad es el punto de
partida de la vida en sociedad, es la regla general y s6lo puede ser restringida
excepcionalmente por la ley, cuando otras razones constitucionales asi lo exijan.
Ademas, en este caso, las restricciones deben ser proporcionadas’™®.

29 “Lo anterior quiere decir que, de acuerdo a la interpretacion que se viene esbozando, solamente es
pertinente para un juez acudir al principio de necesidad de la pena como criterio hermenéutico en los
siguientes casos: a. para individualizar la pena una vez el juez haya fijado el cuarto de movilidad
punitiva de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 61 del Codigo Penal, b. para conceder el beneficio
de suspension condicional de la ejecucion de la pena conforme al numeral 2 del articulo 63 del mismo
estatuto y para efectos de conceder la libertad condicional, tal como lo dispone el articulo 64 del
Codigo Penal, c. para prescindir de la pena en los casos de delitos culposos cuyas consecuencias hayan
alcanzado exclusivamente al autor o a alguno de sus parientes siempre que se encuentren dentro de los
grados de parentesco enumerados en el articulo 34 del Codigo Penal, d. Con anterioridad a la sentencia
C-355 de 2006, para prescindir de la pena cuando no resultara necesaria en los casos de aborto que
tenian lugar con ocasion de los eventos consagrados en el inciso primero del articulo 124 del Codigo
Penal.

En este orden de ideas, podemos afirmar que en el ordenamiento penal colombiano, por regla general
la valoracion sobre la necesidad de la pena ha sido realizada previamente (v en abstracto) por el
legislador, quien ha sefialado unos pocos eventos en donde el juez tiene la posibilidad de reflexionar
sobre este principio respecto de casos concretos, para concluir si la pena podra cumplir o no sus fines
y asi conceder la consecuencia juridica que la misma norma, la cual le permite tocar el tema de la
necesidad, prevé; en todos los demas casos debe asumirse entonces, que la pena es necesaria siempre
que la conducta sea tipica, antijuridca y culpable”. Cote, Gustavo, “La Necesidad de la Pena — Reflexiones
a Partir de los Articulos 3° y 4° del Cddigo Penal Colombiano”, Publicado en: Revista Vniversitas,
Pontificia Universidad Javeriana — Facultad de Ciencias Juridicas N. 114, Bogota, 2007, Pag. 194.

30 BerNAL, CARLOS, EI Derecho de los derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005, Pag.
124.
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El principio de proporcionalidad implica que en el derecho penal de un Estado
constitucionalizado, no puede haber normas que consagren delitos sin fundamento
alguno, ni tampoco penas excesivas. Dado que el Estado debe recurrir al derecho
penal en tanto mecanismo Gltimo para la proteccion de derechos fundamentales al
tiempo que con este recurso también los limita, el principio de proporcionalidad se
erige como criterio que fundamenta la prohibicion de exceso a través de la
intervencion del derecho penal en los derechos de las personas® —incluso para
algunos también como una prohibicion de proteccion penal deficiente de esos mismos
derechos—*, la proporcionalidad asi se convierte en el elemento discursivo con el
cual se pretende darle al derecho penal el alcance indispensable para que pueda
cumplir con su finalidad, causando el menor dafio posible.

El principio de proporcionalidad ha sido objeto de un amplio desarrollo en la
jurisprudencia constitucional colombiana, sin embargo, en materia penal, se ha
orientado solamente como limite de la actividad del legislador en la definicion de las

31 “22- De otro lado, y como bien lo sefialan algunos intervinientes, las disposiciones acusadas también
podrian resultar violatorias de la Carta, por desconocer el principio de proporcionalidad y el caracter
del derecho penal como ultima ratio. Asi, esta Corte ha sefialado que el principio de proporcionalidad
0 “prohibicion de exceso™ limita la libertad de configuracion del Legislador en materia punitiva. Esta
Corporacion ha concluido entonces que “sdlo el uso proporcionado del poder punitivo del Estado,
esto es acorde con el marco de derechos y libertades constitucionales, garantiza la vigencia de un
orden social justo, fundado en la dignidad y la solidaridad humanas”26. Directamente ligado al
principio de proporcionalidad, es claro que el Estado debe evitar la criminalizacion de conductas,
cuando tenga otros medios menos lesivos que el derecho penal para proteger los bienes juridicos que
pretende amparar. Y es que en un Estado social de derecho, fundado en la dignidad humana y en la
libertad y autonomia de las personas (CP arts 1°, 5° y 16) resulta desproporcionado que el Legislador
opte por el medio mas invasivo de la libertad personal, como es el derecho penal, cuando cuenta con
instrumentos menos lesivos de estos derechos constitucionales, para amparar los mismos bienes
juridicos. El derecho penal en un Estado social de derecho estd entonces también limitado por el
principio de necesidad, pues tiene el caracter de u/tima ratio. En consecuencia, resultan inconstitucionales
aquellas penalizaciones que sean innecesarias. Asi lo reiterd recientemente esta Corte, en la sentencia
C-647 de 2001, MP Arrrepo BELTRAN SiErra, fundamento 4°, en donde sefiald que “e/ derecho penal en
un Estado democrdtico sélo tiene justificacion como la ultima ratio que se ponga en actividad para
garantizar la pacifica convivencia de los asociados”.” Corte Constitucional, Sentencia C-370 de
2002.

32 En la doctrina se ha discutido si del texto constitucional es posible derivar obligaciones concretas de
penalizacion para el legislador, al respecto se ha afirmado: “Como esta pretension de proteccion con
anclaje constitucional ha de cumplirse con medidas activas de promocion del ejercicio de los derechos
fundamentales, a la funcion de establecimiento de valores que éstos cumplen solo puede asignarsele un
valor genérico de -indicador de direccion-, cayendo su adecuada adaptacion a cada circunstancia dentro
del ambito de responsabilidad del legislador” STERNBERG -LiEBEN, DETLEV, “Bien Juridico, Proporcionalidad
y Libertad del Legislador Penal”, publicado en: La Teoria del Bien Juridico, Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales, Madrid-Barcelona, 2007, Pag. 107. Sobre este tema también RoxiN: ”Por el
contrario, la ponderacion entre bien comun y libertad individual, asi como la delimitacion de
libertades individuales en colision, es asunto del legislador, cuyos mdrgenes de decision son mucho
mayores que los terrenos en que estd vinculad”. RoxiN, Craus, Derecho Penal Parte General Tomo [
— Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, Pag. 64. La
Corte Constitucional colombiana se ha referido al tema de la libertad de configuracion del legislador en
materia penal, en la sentencia C-939 de 2002.
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penas y de los delitos a partir de categorias como la antijuridicidad material, el
concepto de bien juridico y la culpabilidad, adicionalmente se ha referido a la
justificacion constitucional de la limitacion de los derechos fundamentales en el
curso del proceso penal, extrafiandose la concrecion del principio en materia de
determinacion judicial de la pena, mas alla del seguimiento de las prescripciones
legales™®.

Siguiendo la teoria externa de los derechos fundamentales, el principio de
proporcionalidad, constituye el criterio constitucionalmente valido para determinar
si la limitacion de un derecho fundamental se encuentra justificada o no*. En su
dimension de prohibicion de exceso, la proporcionalidad esta integrada por tres sub-
principios: la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto®.
La idoneidad hace referencia a que la medida que limita un derecho fundamental,
para nuestro caso la pena, debe ser idonea materialmente hablando para la
consecucion de un fin constitucionalmente valido; si aceptamos que el derecho
penal busca la proteccion de bienes juridicos los cuales deben tener un referente
con relevancia constitucional, la idoneidad de la pena en el caso concreto debera
determinarse de acuerdo con los fines preventivos tal y como lo dispone el mismo
articulo 3°; a su turno, la necesidad implica que no debe existir un mecanismo menos

33 Algunas sentencias de constitucionalidad relacionadas con el principio de proporcionalidad en materia
penal: C-070 de 1996, C-118 de 1996, C-148 de 1998, C-370 de 2002, C-205 de 2003.

34 “Ambas teorias diferencian entre las disposicion y la norma de derecho fundamental, o como sefiala
MULLER, entre el texto y la norma. Como ya se menciond también la teoria externa parte de una
concepcion lingiiistica de la Constitucion... mientras la teoria externa incluye el empleo de éstos
métodos dentro de la estructura del principio de proporcionalidad -recuérdese que la ponderacion es
parte de este principio-, la teoria interna prescinde por completo de este principio y lo considera un
elemento que distorsiona el procedimiento interpretativo...” De acuerdo con la teoria interna los
derechos fundamentales tienen un contenido preestablecido que “cuenta desde el principio con unas
determinadas limitaciones”, mientras que en la teoria externa, el ambito de validez se determina en dos
momentos, el primero de ellos dado por su valor prima facie que determina un amplio margen de
“proteccion inicial”, el segundo o definitivo, condicionado por las restricciones que se determinen en
su desarrollo legislativo y que resulten justificadas de acuerdo con el principio de proporcionalidad.
BerNAL, CArLoS, El Neoconstitucionalismo a Debate, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos
Restrepo Piedrahita, Bogota, 2006, Pag. 39-44. Al respecto ver también: Borowsky, MARTIN, “La
restriccion de los Derechos Fundamentales”, publicado en: Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
No. 59, Mayo-Agosto, 2000, Pag. 29-56.

35 En sentencia C-070 de 1996, la Corte Constitucional afirmé sobre el principio de proporcionalidad en
materia penal: “El principio de proporcionalidad presupone la ponderacion de bienes juridicos
constitucionales. Este sopesamiento asume la forma de un juicio de proporcionalidad de los medios.
Como principio para la delimitacion y concretizacion de los derechos constitucionales, la
proporcionalidad exhibe una naturaleza diferencial, o sea, que admite una diversa libertad de
configuracion legislativa dependiendo de la materia. Asi, por ejemplo, en el ejercicio de la reserva legal
establecida para la reglamentacion de derechos constitucionales, solo la restriccion excesiva e
imprevisible de los mismos implica la ilegitimidad del medio escogido para la realizacion de los fines
constitucionales. En términos generales, entre mayor sea la intensidad de la restriccion a la libertad
mayor sera la urgencia y la necesidad exigidas como condicion para el ejercicio legitimo de la facultad
legal”

Vniversitas. ucls. Bogota (Colombia) N° 116: 119-151, julio-diciembre de 2008



CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PENAL Y PROPORCIONALIDAD DE LA PENA 135

lesivo para los derechos fundamentales®® y que sea igualmente idoneo, aqui es
importante la reflexion en torno de los subrogados penales y los mecanismos de
justicia restaurativa como sustitutos de la pena privativa de la libertad, teniendo en
cuenta los esfuerzos que al parecer hizo la Ley 906 de 2004 en este sentido, pero
sobre los cuales se ha intentado retroceder con la expedicion de leyes posteriores
como la Ley 1142 de 2007; en tercer lugar, la proporcionalidad en sentido estricto
exige que “para que una intervencion penal en la libertad o en los demas derechos
fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de la intervencion
(es decir la proteccion del bien juridico) debe ser por lo menos equivalente al grado
de afectacion de la libertad o del derecho fundamental™’. (Paréntesis fuera del
texto original)

La Corte constitucional en sentencia T-269 de 2002 ha dicho que es posible para
el Estado limitar un derecho fundamental cuando colisiona con otro, pero que esa
limitacion para ser valida, debe ser proporcional, lo que podra ser determinado si se
cumplen los sub-principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, los cuales en la teoria del delito deben orientar la argumentacion del juez a
proposito de la antijuridicidad material de la conducta®® 'y el grado de culpabilidad®,

36 Por esto en el disefio de la politica criminal se deben tener en cuenta otros mecanismos de control
social diferentes al derecho peal y reflexionar sobre ellos antes que pretender construir tejido social a
partir de la imposicion de penas. “Se impone asi la necesaria distincion programatica entre politica
penal y politica criminal, entendiéndose con la primera una respuesta a la cuestion criminal circunscrita
en el ambito del ejercicio de la funcion punitiva del Estado (ley penal y su aplicacion, ejecucion de la
pena y de las medidas de seguridad), y entendiendo en sentido amplio la segunda como politica de
transformacion social e institucional. Una politica criminal alternativa es la que escoge decididamente
esta segunda estrategia, extrayendo todas las consecuencias de la conciencia cada vez mas clara en
cuanto a los limites del instrumento penal. Entre todos los instrumentos de politica criminal, el
derecho penal es, en Gltimo analisis, el mas inadecuado” BARrATTA, ALESSANDRO, Criminologia Critica y
Critica del Derecho Penal, Siglo XXI Editores, Avellaneda-Argentina, 2004, Pag. 213-214.

37 BerNAL, CARLOS, El Derecho de los derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005, Pag.
136.

Sobre la relacion entre el principio de proporcionalidad y el de antijuridicidad, la Corte Constitucional
ha dicho: “Sin necesidad de elevar el principio de antijuridicidad al rango de principio supralegal, bien
puede afirmarse que éste tiene su corolario constitucional en el principio de proporcionalidad o
‘prohibicion de exceso’, deducido jurisprudencialmente de los articulos 1° (Estado social de derecho,
principio de dignidad humana), 2° (principio de efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion), 5° (reconocimiento de los derechos inalienables de la persona), 6°
(responsabilidad por extralimitacion de las funciones publicas), 11 (prohibicion de la pena de muerte),
12 (prohibicion de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes), 13 (principio de igualdad) y 214
de la Constitucion (proporcionalidad de las medidas excepcionales)” Sentencia C-070 de 1996.

3

oo

39 Sobre la relacion entre el principio de culpabilidad y el de proporcionalidad, la Corte Constitucional en
sentencia C-239 de 1997 afirmd: “Para el derecho penal del acto, uno de los criterios basicos de
imposicion de la pena es el grado de culpabilidad, de tal manera que a su autor se le impone una sancion,
mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser proporcional
al grado de culpabilidad. No obstante, es de considerar que el aspecto subjetivo de la prohibicién no se
agota, en todos los casos, en las formas de culpabilidad que enumera el Cédigo Penal (dolo, culpa y
preterintencion). La ilicitud de muchos hechos no depende unicamente de su materializacion y realizacion
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con miras a los fines que se pretende cumplir con la pena y asi decidir sobre su
imposicion y dosificacion.

Como hemos visto, la proporcionalidad a secas incluye como sub-principio la
necesidad, luego la restriccion que el Art. 3° impone a esta ultima, impide al juez
hacer un verdadero juicio de proporcionalidad para la imposicion de la sancion
penal, entendiéndola como limitacion grave de derechos fundamentales.

Se restringe de esta forma la posibilidad del juez de hacer un ejercicio
argumentativo en torno a la proporcionalidad, al limitar la consideracion de la
necesidad a unos pocos casos predeterminados por el legislador; creemos que es
precisamente en este escenario, en donde de acuerdo con la logica del Estado
constitucional, se hace mas pertinente la argumentacion publica del juez a través de
la sentencia sobre la proporcionalidad y por consiguiente sobre la justificacion de la
sancion penal, la cual no es posible si no se permite la reflexion sobre la idoneidad,
la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto. Es insuficiente la confianza
ciega en la decision previamente tomada por el legislador sobre la necesidad de la
pena en todos los casos, en donde exista una explicacion dogmatica formal de la
ocurrencia de un delito®.

Podra objetarse que con esto se genera inseguridad juridica y que constituye un
quebranto del principio de legalidad de los delitos y de las penas, lo cual finalmente
es una garantia también fundamental, para que la libertad no quede al arbitrio de
ninguna autoridad ni siquiera a la de un juez, sin embargo hay que insistir en que
esta afirmacidn, sin querer quitarle importancia ni mitigar el principio de legalidad,
demuestra la desconfianza hacia al juez propia del estado liberal-positivista y
formalista*'; dentro de la dinamica del Estado constitucional que exige la existencia
de normas juridicas que positivizan principios y derechos de rango constitucional,
siendo estas normas de textura abierta, lo que implica un rol diferente en cabeza del
juez, debemos aceptar la actividad proactiva de la judicatura, constituyéndose la

consciente y voluntariamente, sino que debe tenerse en cuenta el sentido especifico que a la accion u
omision le imprime el fin perseguido por el sujeto. Tales componentes sicologicos pueden ser tenidos
en cuenta Unicamente cuando es el propio tipo el que de modo expreso los acoge, ya sea para
fundamentar el injusto, su agravacion, atenuacion o exclusion. Esos componentes subjetivos adicionales
cumplen la funcion de distinguir un comportamiento punible de otro que no lo es, o de diferenciar entre
si varias figuras delictivas. Para graduar la culpabilidad deben tenerse en cuenta los moviles de la
conducta, pero s6lo cuando el legislador los ha considerado relevantes al describir el acto punible.
Dichos moviles, que determinan en forma mas concreta el tipo, en cuanto no desconozcan las
garantias penales ni los demas derechos fundamentales, se ajustan a la Constitucion, y su adopcion
hace parte de la orbita de competencia reservada al legislador. Los moéviles pueden hacer parte de la
descripcion del tipo penal, sin que por ello, en principio, se vulnere ninguna disposicion constitucional.”

40 Este tipo de andlisis también es importante, pero complementado por la perspectiva constitucional
que posibilita una dogmética axioldgica como lo explica JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA.

41 ZAGrEBELSKY, GusTavo, El Derecho Ductil, Editorial Trotta, Madrid, 2007, Pag. 21-41.
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exigencia de argumentacion constitucional, en el mejor control para salvaguardar el
principio de legalidad, argumentacion que gira en torno al principio de proporcionalidad
el cual lleva inmerso el de necesidad; para esto es indudable que los jueces deben
estar suficientemente capacitados en materia de derechos fundamentales,
argumentacion e interpretacion juridica.

En este orden de ideas, el analisis del principio de proporcionalidad en la imposicion
de las penas, no puede restringirse de antemano por el legislador como lo hace el
Art. 3 del Codigo Penal Colombiano, limitando la referencia a la necesidad a unos
pocos casos. Esto podria sugerir, que simplemente con tener en cuenta la formula
de cuartos y los criterios para la dosificacion punitiva establecidos en el Capitulo I1
Titulo IV del Cédigo Penal, se cumple con el principio de proporcionalidad en la
imposicién de la pena; de ser asi, lo cual para muchos puede ser logico sobre todo
si se trata de salvaguardar el principio democratico* y de legalidad, queda la
pregunta de cdmo debe jugar la consideracion en torno al caso concreto y las
particularidades del agente, en la determinacion de la pena. jEs posible imponer
una sancion penal que sea proporcional ateniéndonos solamente a las decisiones,
algunas de ellas puramente matematicas, previas del legislador? El principio de
proporcionalidad, en los términos como ha sido definido por la Corte Constitucional,
exige para poderse concretar que el juez considere la realidad en la cual estan
siendo limitados los derechos fundamentales de una persona, de hecho el mismo
articulo 61 del Cdédigo Penal hace referencia a la mayor o menor gravedad de la
conducta, el dafio real o potencial, la intensidad del dolo, la necesidad de la pena 'y
la funcidn que ella ha de cumplir, entre otros criterios, para individualizar la sancion
una vez se ha establecido el cuarto de movilidad punitiva; sin embargo para que
todos estos criterios puedan ser verdaderos requisitos de motivacion que el juez
deba cumplir al imponer la pena, requieren tener en cuenta el caso concreto -tanto
a la situacion como al sujeto- y el contenido del principio de proporcionalidad ya
explicado, lo que impediria dejar de lado la pregunta por la necesidad.

Esto conduce necesariamente a aceptar que el principio de proporcionalidad no
es relevante solamente en la actividad desplegada por el legislador, lo es también en
la del juez, concretamente al momento de imposicion de la sancion penal. La pregunta
siguiente seria entonces: ;qué sucede si al concretar los criterios que establece el
cddigo para la individualizacion de la pena, siguiendo el principio de proporcionalidad,
el juez concluye que la sancidn no esta justificada desde el punto de vista
constitucional? Las opciones son dos: 1. Imponer la pena pese a la carencia de
una justificacion constitucional -aunque la puede tener desde el punto de vista

42 Partiendo de un concepto formal o procedimental de la democracia, no de un concepto de democracia
sustancial, en el que no todo, empezando por el respeto de los derechos fundamentales, esta sujeto a la
ley de las mayorias.
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sistémico-dogmatico- seguramente para mantener incolume el principio de legalidad
formal o, 2. prescindir de la pena o incluso imponerla por debajo del minimo legal,
buscando adoptar una justificacion constitucional de la decision judicial, siguiendo el
principio de estricta legalidad®.

La Corte Constitucional en sentencia C-647 de 2001, se refirio a la necesidad de
la pena, afirmando que en un Estado democratico, no pueden imponerse penas que
resulten desproporcionadas o inutiles desde el punto de vista de su utilidad social,
pero en todo caso mantiene la postura tradicional, al suponer satisfecho el principio
de proporcionalidad en la medida en que el juez se mueva unicamente entre los
extremos punitivos fijados por el legislador. Insistimos nuevamente, en un Estado
constitucional el limite maximo es infranqueable, pero sostenemos que en virtud de
la aplicacion constitucional de los principios de proporcionalidad y necesidad, el
limite minimo puede ser relativizado, con el fin de evitar afectaciones injustificadas
en los derechos fundamentales del condenado*.

Teniendo en cuenta los problemas que surgen del analisis de la culpabilidad,
tenemos que reiterar entonces que el solo juicio de reproche no es suficiente para la
imposicion de la pena, por esto se debe recurrir a los principios que la orientan, lo
cual conduce a preguntarse por sus fines. La condena sera legitima siempre y
cuando esté presente en su motivacion la ponderacion de los intereses y derechos
que se ven afectados y que estan en contraposicion, ejercicio en el cual el principio
de proporcionalidad debera jugar un papel preponderante, como un minimo
argumentativo que ponga de presente en todos los casos la idoneidad de 1a medida,
la proporcionalidad en sentido estricto y su necesidad; solo con estos tres criterios,
es posible dotar de validez democratica y politica la imposicién de una sancion
penal, muy seguramente sin superar los problemas que se han puesto de presente
con los debates en torno a la culpabilidad y a los fines de la pena, pero si consolidando
la decision judicial con una mayor solidez y al mismo tiempo dando mayores garantias

43 Dado que con relacion a la pena privativa de la libertad no es posible anticipar su costo para el
condenado, FErraJoLI ha afirmado que “...a mi juicio, al menos para las penas privativas de la libertad
no esta justificada la estipulacion de un minimo legal; seria oportuno, en otras palabras, confiar al
poder equitativo del juez la eleccion de la pena por debajo del maximo establecido por la ley, sin
vincularlo a un limite minimo o vinculdandolo a un limite minimo bastante bajo”. FErrajoLi, Luiai,
Derecho y Razon, Teoria del Garantismo Penal, Editorial Trotta, Madrid, 2004, Pag. 400.

44 “Como quiera que el delito vulnera un bien juridico protegido por la ley, la proporcionalidad de la pena
exige que haya una adecuacion entre la conducta delictiva y el dafio social causado con ella, habidas las
circunstancias que la agraven o la atenuen, lo que supone de suyo que 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 maximos sefialados por aquel, analizadas las
circunstancias concretas de modo, de tiempo y de lugar, asi como las particulares en que se sitte el
agente del delito, todo lo cual constituye el amplio campo donde se desarrolla la dosimetria penal... La
utilidad de la pena, de manera ineluctable, supone la necesidad social de la misma.” Corte Constitucional,
sentencia C-647 de 2001.
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con miras al procesado, frente a quien la imposicion o no de la sancidén penal
debera estar motivada desde el punto de vista constitucional, de forma
complementaria a la argumentacion formal sobre la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad.

De esta manera, al permitirse que el juez acuda a los principios constitucionales
de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad -recogidos como normas rectoras
en el Cdodigo penal- para la imposicion de las penas, se acerca la dogmatica juridico-
penal a la realidad social en que producira sus efectos, complementada por
consideraciones politicocriminales en torno de la finalidad que se busca con la sancion.

“... el principio de, proporcionalidad se mantiene como base para limitar la
utilizacion del Derecho penal. Tal limite especificamente penal -al mismo tiempo
trascendente a los derechos fundamentales- podria justificarse por la especial
gravedad de la intromision en un derecho fundamental que supone el Derecho
penal... El Derecho penal se caracteriza frente a otras normas por reclamar la
forma mas fuerte de obligatoriedad y, por ello, intervenir de manera especialmente
intensa en la libertad del individuo. Por esta razdn necesita de una justificacion
material especial frente a otros instrumentos de actuacion del Estado™’, en un
ordenamiento juridico constitucionalizado, que define al Estado como social de
Derecho, tal justificaciéon material se encuentra en la proporcionalidad de la sancion
penal con miras a la prevencion.

4. LA PREVENCION COMO CRITERIO PARA DETERMINAR
LA NECESIDAD Y PROPORCIONALIDAD DE LA PENA

Con lo anterior, si la pena, atendiendo a un fin constitucionalmente valido, para que
sea proporcional debe ser idonea con miras a conseguir dicho fin y necesaria en la
medida en que tal fin no puede lograrse con un medio menos lesivo, tendremos
entonces que definir cual es esa finalidad que servira de criterio para determinar la
proporcionalidad. En tal sentido haremos una breve referencia a los fines que
tradicionalmente se le han reconocido a la pena.

En primer lugar tenemos la retribucion como teoria absoluta de la pena -punitur
quia peccatum est-, en donde la sancion se sustenta por el hecho mismo del delito,
la cual ha sido explicada por los fildsofos mas representativos del idealismo aleman,
Kanty HEGEL, y defendida incluso por la propia iglesia catolica y protestante; segin

45 Bose, MARTIN, “Derechos Fundamentales y Derecho Penal como -Derecho Coactivo-", publicado
en: La Teoria del Bien Juridico, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid-Barcelona, 2007,
Pag. 140-144.
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la cual la pena debe ser proporcional a la culpabilidad, es decir que dependiendo del
grado de culpabilidad se determinara la magnitud de la pena®.

A esta teoria subyace la idea de expiacion de la culpa, entendida como el dafio
que debe padecer el delincuente, como consecuencia del dafio que ha producido a
su victimay al ordenamiento en general. De esta forma, segiin KanT, con la imposicion
de la pena se busca restituir el valor justicia en abstracto, el cual se supone debe
imperar en cualquier organizacion politica racional, siendo la sancion entonces la
consecuencia racionalmente necesaria a la infraccion de la ley?’; o, siguiendo a
HEGEL, con ella se pretende negar el delito, el cual se entiende como la negacion del
derecho, reafirmandolo como expresion racional vigente de una organizacion politica
humana, a pesar de la voluntad subjetiva del delincuente*®. Ambos autores serian
partidarios de la ley del talion como justa medida de la intensidad de la sancion
penal®.

De la retribucion como fin de la pena se ha rescatado, que ata la intensidad de la
sancion al grado de culpabilidad, convirtiéndose asi en una garantia para la libertad
del individuo, en tanto impediria penas excesivas a las que se podria facilmente
llegar en el afan de imponer castigos intimidadores. Roxin ha afirmado al respecto
que “Si la pena debe “corresponder” a la magnitud de la culpabilidad, esta prohibido
en todo caso dar un escarmiento mediante una penalizacion drastica en casos de

46 “De acuerdo con este criterio la pena no se justifica en virtud de la utilidad social, cualquiera que esta
sea, que se persiga con ella, sino solamente por la idea de la justicia: la pena debe imponerse para que
la justicia domine en la tierra” RoxiN, Craus, [niciacion al Derecho Penal de Hoy, Secretariado de
Publicaciones de Sevilla, 1981, Pag. 34.

47 En la Metafisica de las Costumbres KAnT afirmaria que “Incluso en el caso de que una sociedad con el
acuerdo de todos sus miembros acordara unanimemente disolverse... deberia ser ejecutado antes el
ultimo asesino que estuviera en la carcel, para que todo el mundo supiera el trato que merecen sus
hechos, y no recaiga la responsabilidad colectiva sobre el pueblo que no insistié en el castigo”.

48 Es importante mencionar que, aunque aqui no se han planteado la retribucion y la expiacion como dos
teorias independientes; para algunos autores la teoria de la retribucion, en la que se enmarcan los
planteamientos de los dos filosos alemanes mencionados, si es diferente a la teoria de la expiacion,
siendo en todo caso las dos teorias de las llamadas absolutas de la pena, en cuento justifican su
imposicion en la sola correccion de su existencia. LescH, HEko, La funcion de la Pena, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1999, Pag. 18-25.

49 “...el contenido de la pena consiste pues en “la satisfaccion de la justicia”, esto es, en cualquier caso -
jretrospectivamente!- en el restablecimiento del orden perturbado por el hecho...Por lo que respecta
a la magnitud de la pena, Kanr se inclina por el principio de la compensacion en el mismo género, esto
es, por el talion...” a su turno Hegel diria: “Si matas a alguien, jestas matando a todos ya a ti mismo!
La accion es una ley que tu promulgas que precisamente por medio de tu actuar has reconocido en si
y para si. El actuante puede, pues, ser subsumido para si bajo la misma forma de actuacion que ¢l ha
promulgado y, de esta manera, se reconstruye de nuevo la igualdad que ¢l ha lesionado: ius talionis”
Ibid. Pag. 21-25-30-31.
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culpabilidad leve. La idea de la retribucion marca, pues, un limite al poder punitivo
del Estado y tiene, en esa medida, una funcion liberal de salvaguarda de la libertad™.
Sin embargo la retribucién como fin de la pena ha sido fuertemente cuestionada por
cuanto, si se reconoce como finalidad del derecho penal la “proteccion subsidiaria
de bienes juridicos”, no es posible sustentar la imposicion de la pena prescindiendo
de su utilidad social’'.

A su turno, las teorias de la prevencion especial y de la prevencion general,
aparecen como teorias relativas de la pena -sed ne peccetur-, ya que ellas explican
la sancion penal teniendo en cuenta su efecto futuro, es decir, para que no se vuelva
a delinquir; el fundamento de la pena ya no se halla en ella misma mirando hacia el
pasado, sino que se encuentra en funcion de la utilidad que con ella se pretende
lograr con posterioridad a su aplicacion.

“PrLaTON sefiala: Nadie impone una pena y se dirige contra quienes han cometido un
delito, a no ser quien se quiera vengar de forma poco razonable como animal. Quien, en
cambio, pretenda penar a otro de una forma razonable, no le impondra la pena por el
injusto cometido, puesto que ¢l no puede deshacer lo ya hecho, sino en razoén del futuro,
para que no vuelva a cometer ni el mismo injusto ni otro parecido’>.

En otro lugar habiamos precisado®, que la prevencion especial toma fuerza en
el Derecho Penal moderno a partir del siglo XIX con la escuela positivista italiana y
la escuela socioldgica del derecho penal, las cuales pretendieron realizar una
aproximacion etiologica al fenomeno delictivo enfocando la intervencion punitiva a
la prevencion de delitos futuros por parte del delincuente que se sancionaba®. Al
abordarse el estudio del derecho penal con los presupuestos de las ciencias naturales,

50 RoxiN, Craus, Derecho Penal Parte General Tomo I — Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, Pag. 84.

51 “...1a teoria de la retribucion ya no se puede sostener hoy cientificamente. Pues, si, como se puso de
manifiesto en los parrafos anteriores, la finalidad del derecho penal consiste en la proteccion subsidiaria
de bienes juridicos, entonces, para el cumplimiento de este cometido, no esta permitido servirse de una
pena que de forma expresa prescinda de todos los fines sociales™ Ibid.

52 Lesch, HEko, La funcién de la Pena, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1999, Pag. 38.

53 Corte, Gustavo, “La Necesidad de la Pena — Reflexiones a Partir de los Articulos 3°y 4° del Cédigo Penal
Colombiano”, Publicado en: Revista Vniversitas, Pontificia Universidad Javeriana — Facultad de Ciencias
Juridicas N. 114, Bogota, 2007, Pag. 191-225.

54 “El principal representante de esta direccion fue Franz Von Liszt (1851-1919), el mas importante
cultivador aleman de la politica criminal. Segun Liszt, la prevencion especial se lleva a cabo en una
doble dimension: asegurando a la comunidad ante el “delincuente” con su internamiento, intimidando
al “delincuente” con la pena de la comision de otros delitos, preservandolo de la reincidencia a través
de su correccion” RoxiN, Craus, Iniciacion al Derecho Penal de Hoy, Secretariado de Publicaciones de
Sevilla, 1981, Pag. 36.
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la atencion se centrd mas en la persona que delinquia que en el delito; con esto la
infraccion penal como hecho social, se intentd explicar desde sus causas, tanto
personales como sociales, con el objetivo de poder actuar sobre ellas por medio del
sistema punitivo una vez eran identificadas.

Por esta razon, la pena se determinaba no en funcion del delito sino en funcion
del delincuente, asi, si la persona podia ser corregida y necesitaba dicha correccion,
la pena se orientaria en este sentido (resocializacion-prevencion especial positiva);
si la persona a pesar de haber cometido el delito no requeria correccioén alguna,
seria objeto entonces de intimidacion a través de la pena, para que se abstuviera en
el futuro de volver a incurrir en ese tipo de conductas; pero si la persona no era
susceptible de correccion ni de intimidacion, se buscaria su inocuizacion, excluyéndolo
definitivamente de la vida en sociedad™.

Con ocasion de este planteamiento se ha dicho, que cuando la prevencion especial
se orienta con la idea de resocializacion, resulta acorde con los postulados del Estado
social de Derecho, debido a que el criterio para la imposicion de la sancion es la no
comision futura de mas delitos, lo que parece ser coherente con la idea utilitaria del
Estado social, con mayor razon si tenemos en cuenta que ésta teoria pone su acento
en el efecto que la reaccion estatal debe tener sobre la persona que ha delinquido®.
Pero la idea de prevencion especial y con ella la de resocializacion, han sido
igualmente criticadas principalmente en tres aspectos: 1. La prevencion especial no
ofrece ninglin parametro que permita imponer un limite al Estado al momento de
sancionar, 2. No fundamenta con qué derecho el Estado puede pretender el
tratamiento resocializador en contra de la voluntad del delincuente, pasando por
alto su autonomia, y 3. La imposibilidad de recurrir a medios adecuados para lograr
el efecto resocializador.

“Seglin la teoria ahora criticada, el individuo es eliminado como persona libre y
amoldado a las convicciones generales de forma coactiva... jDe donde proviene el
derecho a educar y a tratar a personas adultas contra su voluntad?...Hoy dia se
puede afirmar con perfecto derecho que la teoria de la prevencion especial positiva
ha dado pruebas de ser una utopia, ya sea porque faltan los medios necesarios para
alcanzar los objetivos que ella predica, ya sea porque no existen hasta hoy criterios

55 Lesch, HEko, La funcién de la Pena, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1999, Pag. 55.

56 “En tanto la teoria preventivo especial sigue el principio de resocializacion, que entre sus partidarios
se encuentra hoy en primer plano, sus méritos teoricos y practicos resultan evidentes. Cumple
extraordinariamente bien con el cometido del derecho penal, en cuanto se obliga exclusivamente a la
proteccion del individuo y de la sociedad, pero al mismo tiempo quiere ayudar al autor, es decir, no
expulsarlo ni marcarlo; con ello cumple mejor que cualquier otra doctrina las exigencias del principio
del Estado social”. RoxiN, CLaus, Derecho Penal Parte General Tomo I — Fundamentos. La Estructura
de la Teoria del Delito, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, Pag. 87.
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efectivos para la resocializacion del delincuente, o ya sea precisamente porque la
sociedad “no es lo suficientemente madura” para la idea de la resocializacion™’.

Por otro lado, la teoria de la prevencion general, se ha desarrollado con dos
orientaciones, como prevencion general negativa (intimidacion) y como prevencion
general positiva (motivacion). La prevencion general negativa se refiere también a
la prevencion de delitos futuros, pero ya no concentrandose en el “delincuente”
concreto, sino teniendo como destinatario a la comunidad en general, convirtiendo
la sancion penal en un ejemplo que el Estado da a las personas que integran el
conglomerado social, sobre las consecuencias que acarrea la comision de un delito;
se pretende con esto que la pena tenga un efecto disuasivo.

ANSELM VON FEUERBACH (1775-1833) planteaba que el Estado tiene como finalidad
procurar la libertad de todos los ciudadanos y que por tal razon debe evitar cualquier
ofensa a los derechos de las personas, para lograrlo, explicaba FEUERBACH, el Estado
se vale de una suerte de “cadenas psiquicas” que le permiten neutralizar las
inclinaciones delictivas; dichas cadenas se tienden, cuando el derecho condiciona la
realizacion de ciertas conductas indeseadas, a una consecuencia negativa mayor a
la que se generaria para el sujeto si evitara realizar dicha conducta®™. FEUERBACH
denominé este planteamiento como “teoria de la coaccion psicologica” lo cual se
lograria a través de la amenaza de pena®.

“no es pues “ni la sola amenaza de la ley, ni la sola causacion de un mal por un delito
cometido, lo que puede lograr que se superen los impulsos hacia el delito de quien esta
determinado a ello. Antes bien, ambas cosas deben aunarse para lograr esta finalidad...”
el fin mediato (fin ultimo) de la causacion de un mal es de igual modo la simple intimidacion
del ciudadano mediante la ley”®.

57 Lesch, HEko, La funcién de la Pena, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1999, Pag. 59.

58 Roxm, Craus, Iniciacion al Derecho Penal de Hoy, Secretariado de Publicaciones de Sevilla, 1981, Pag.
38.

59 “Ya que no se pueden extirpar totalmente las “inclinaciones incivicas (antijuridicas)” mediante
educacion, sigue siendo necesario, para aquellos que mantienen malas intenciones, reaccionar contra
lo sensual con lo sensual, y neutralizar las inclinaciones con inclinaciones opuestas, los impulsos
sensuales a realizar el hecho con otros impulsos sensuales, y este efecto de la compensacion de la
mala inclinacion mediante un temor mayor se consigue cuando cada ciudadano sabe con seguridad
que a la infraccion seguird un mal mayor a aquél que corresponde a la insatisfaccion de la necesidad
de realizar la accion” Jakobs, GUNTHER, “La Pena Estatal: Significado y Finalidad”, Publicado en:
Derecho Penal y Sociedad Tomo I, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, Pag. 31.

60 LescH, Heko, La funcién de la Pena, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1999, Pag. 44-46.
Feuerbach sostendria que el efecto intimidatorio principal estaria dado por la amenaza de pena
realizada a través de la tipicidad del delito y de la pena, mientras que la imposicion efectiva de esta
ultima tendria explicacion como realizacion efectiva de la amenaza, simplemente reforzando la
prohibicion, produciendo un mayor grado de intimidacion social.
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Mientras la prevencion general negativa es intimidacion, la prevencion general
positiva o prevencion-integracion, se ha fundado en los aportes que desde el
psicoanalisis se han hecho al derecho penal. Por esta linea autores como ENRIQUE
GIMBERNAT ORDEIG®' y FraNcIsco Muroz ConDE® -retomando a Freud- han
explicado, que el ser humano siendo asocial en un principio, a medida que se desarrolla
en sociedad va interiorizando una serie de pautas de comportamiento que le indican
qué es adecuado socialmente y qué no, formandose en la psique de la persona una
suerte de filtro que controla sus propias emociones y rige su actuar (super-yo). En
este proceso de aprendizaje el ser humano consolida el super-yo a partir “de la
introyeccion del poder paterno en la nifiez y se contintia con la introyeccion de la
autoridad social durante toda la vida™®.

Esta dimension valorativa o super-yo se moldea por medio de las distintas
instancias de control social, es decir, desde la familia, la escuela y la religion, hasta
llegar al derecho y en especial, al derecho penal. “El principal medio de coaccion
juridica es la pena, que sirve para motivar comportamientos en los individuos y que
es, ademas, elemento integrante de la norma penal™*. Desde esta perspectiva la
pena tiene entonces una funcion de prevencion general, no basada en la intimidacion
sino en la motivacion, entendida como una funcion pedagbgica.

La prevencion general se ha puesto en tela de juicio debido al reproche que se
formula desde el concepto de dignidad humana propuesto por KanT, segtin el cual
ninguna persona puede ser tratada como un medio, sino que por el contrario, siempre
debe ser considerada como un fin en si misma; siguiendo el fin de prevencion
general el sujeto es castigado en funcion del grado de intimidacién o motivacion de
terceras personas, de donde resulta que el “delincuente” es tratado como un medio
para orientar el comportamiento ajeno; adicionalmente, si se trata de disuadir, al
igual que la prevencion especial, la prevencion general tampoco ofrece ninguna
medida de contencion del poder estatal®.

Ante este panorama, actualmente existen dos grandes posturas que pretenden
explicar el fin o funcion de la pena, intentando superar las deficiencias de las teorias

61 GIMBERNAT, ENRIQUE, “Tiene un Futuro la Dogmatica Juridico-Penal” en: Estudios de Derecho Penal,
Edit Tecnos, Madrid, 1990.

62 Muroz, Conpe Francisco, Derecho Penal y Control Social, Temis, Bogota, 2004.
63 Ibid. Pag. 21.
64 Ibid. Pag. 22.

65 “Asi, por lo menos la prevencion general negativa, se encuentra siempre ante el peligro de convertirse
en terror estatal”. RoxiN, Craus, Derecho Penal Parte General Tomo I — Fundamentos. La Estructura
de la Teoria del Delito, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, Pag. 93.
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hasta aqui resefiadas. Tenemos entonces las teorias que ofrecen los profesores
CLAUS ROXIN y GUNTHER JAKOBS.

Roxin diferencia el cometido del derecho penal del fin que se debe buscar con la
pena; lo primero consiste en la proteccion subsidiaria de bienes juridicos, lo cual
permite establecer criticamente qué conductas se deben sancionar; lo segundo apunta
al efecto que se pretende generar con la pena impuesta en el caso concreto, en
funcién de permitir al derecho penal cumplir con su cometido. A partir de aqui
RoxiN edifica su teoria sobre la pena, como una teoria unificadora preventiva®®.

De acuerdo con Roxin, el fin de la pena solamente puede ser preventivo, puesto
que las normas penales se justifican unicamente en la medida que tienden a la
preservacion de la libertad de las personas y a la proteccion de un orden social que
esté en funcion suya; de aqui se sostiene que tanto la prevencion general como la
prevencion especial deben considerarse conjuntamente como fines de la pena;
adicionalmente se hacen dos precesiones importantes: 1. Si no hay necesidad de
prevencion especial en el caso concreto, de todas maneras la necesidad de prevencion
general justifica la imposicion de la pena 'y 2. La pena que se imponga de acuerdo
con la prevencion especial, no puede reducirse a tal punto que ya no sea tomada en
serio por la comunidad, minandose asi la confianza general en el ordenamiento
juridico®.

Queda asi descartado el fin retributivo de la pena, incluso como un fin
complementario al preventivo; no obstante esto, Roxin rescata la importancia del
principio de culpabilidad para su teoria, sefialando que la pena nunca, a pesar de los
fines preventivos, podra ser superior a los limites que aquella indica; sin embargo
insiste, en que la pena puede no llegar a alcanzar el minimo indicado por la culpabilidad
atendiendo a razones preventivas®.

66 Frente a las discusiones que se han suscitado a propdsito de las teorias absolutas y relativas de la pena,
han surgido posturas que se han denominado teorias de la union, las cuales no buscan privilegiar un fin
de la pena en especial excluyendo a los demas, sino sustentar simultaneamente tanto fines preventivos
como fines retributivos. Estas teorias de la union se han clasificado en teorias aditivas y teorias de la
unién dialéctica, segun la forma de vincular entre si los diferentes fines de la pena, dado que algunas
simplemente suman todos los fines por considerarlos deseables, mientras que otras pretenden extraer
lo positivo de cada una de ellos para complementarlos. Lesch, HEko, La funcién de la Pena, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1999, Pag. 66-69. La teoria desarrollada por Roxin podemos ubicarla
sin temor a equivocarnos, dentro de las teorias de la unién dialéctica.

67 RoxiN, Craus, Derecho Penal Parte General Tomo I — Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, Pag. 95-97.

68 “El principio de culpabilidad tiene, pues, una funcion liberal absolutamente independiente de toda
retribucion, y por mor de la libertad de los ciudadanos también deberia conservarse en un Derecho
penal moderno... Ciertamente, la pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad, pero puede no
alcanzarla siempre que eso lo permita su fin preventivo” Ibid. Pag. 100-101.
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Es importante llamar la atencion sobre el efecto dogmatico que Roxin concede
a su teoria de la pena, en el sentido de fundamentar con ella una nueva categoria
dogmatica para la estructura del delito denominada “Responsabilidad”, la cual
agruparia el concepto normativo de culpabilidad y la necesidad preventiva de la
pena, como aspectos a determinar en el ambito judicial con posterioridad a la
constatacion del injusto y poder asi declarar penalmente responsable al procesado.
Con esto RoxiN pretende vincular la estructura del delito a consideraciones politico-
criminales, intentando superar las deficiencias del pensamiento sistematico de las
que adolece la dogmatica tradicional®.

Por su parte JakoBs, desde una postura anclada en el funcionalismo sistémico
de NikrLas LunMANN, sostiene: para que el derecho pueda existir como realidad
social, debe poder realizar en la practica aunque sea en un grado minimo, su
pretension de ordenamiento normativo, es decir, debe efectivamente orientar el
comportamiento de las personas™; de tal forma, los ciudadanos podran confiar en
el sistema juridico y determinar asi su actuar a partir de expectativas normativas
frente al comportamiento de los demas, de tal manera que si una persona defrauda
alguna de esas expectativas, contenida claro esta en una norma juridico-punitiva, el
derecho penal por medio de la pena, reestablecera la vigencia de la expectativa
defraudada (de la norma transgredida), indicando con su aplicacién que el
comportamiento del “delincuente” es incorrecto y que la victima, como el resto de
las personas, puede seguir en adelante orientando su comportamiento de acuerdo
con esa expectativa, que a pesar del delito se mantiene vigente”'.

69 Ibid. Pag. 788-968. Lo dicho por Roxmv sobre el concepto normativo de culpabilidad y la necesidad de
la pena, se ubica en la linea de pensamiento trazada por GiIMBERNAT ORDEIG Y CORDOBA Ropa, en el sentido
de cuestionar la posibilidad de probar en el caso concreto la verdadera libertad de accion de la persona,
fundamento de la “exigibilidad de otra conducta” y por tanto del concepto normativo de culpabilidad,
no obstante, al contrario de lo dicho por GiMBERNAT, RoxXIN no descarta la culpabilidad de la estructura del
delito y, aunque no la mantiene como una categoria autdnoma, tal como lo propuso CorpoBa Ropa, si
la conserva pero bajo la idea de la categoria “Responsabilidad”. Al respecto ver: GIMBERNAT, ENRIQUE,
“Tiene un Futuro la Dogmatica Juridico-Penal” en: Estudios de Derecho Penal, Edit Tecnos, Madrid,
1990; CorpoBa, Juan, Culpabilidad y Pena, Bosh, Barcelona, 1977; RoxiN, Craus, Culpabilidad y
Prevencion en Derecho Penal, Editorial Reus, Madrid, 1981.

70 “...un ordenamiento juridico también debe estar establecido a grandes rasgos para que pueda ofrecer a
potenciales victimas algo mas que una orientacion abstracta, a saber, una orientaciéon que pueda
usarse... se pueden imaginar millones de complejos de relaciones normativas, cada uno mejor
fundamentado que el anterior, pero éstos son juegos mentales, al igual que las normas individuales
imaginadas, que, por mucho que hayan sido imaginadas con gran acierto, s6lo son juegos mentales
antes de su establecimiento. En contraste con ello, los Estados reales y el derecho real también
acontecen realmente en el decurso de la sociedad, no s6lo mentalmente”. Jakos, GUNTHER, “;Derecho
Penal del Enemigo? Un Estudio Acerca de los Presupuestos de la Juridicidad”, Publicado en: Derecho
Penal del Enemigo — El Discurso Penal de la Exclusion? Volumen 2, Editorial Edisofer y Editorial ID
de F, Buenos Aires, 2006, Pag. 98-100.

71 ... esta conexion entre vigencia y realidad social no debe ser entendida en el sentido de que cualquier
quebrantamiento convertiria en irreal a una norma, ya que ésta no configuraria la realidad social. Esta
suposicion seria erronea. Lo que es realidad social no lo decide un individuo, tampoco el delincuente,
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Es lo que en el funcionalismo se denomina validez contraféctica -en contra de lo
sucedido- de la norma, la cual se pretende por medio de la aplicacion de la ley
penal. Asi pues, con la pena se busca “aclarar que el comportamiento contrario a
la norma por parte del autor no marca la pauta, y que la norma, en cambio, mantiene
suvigencia”, penay delito adquieren entonces un carecer de actos simbdlicos, en el
plano de la comunicacion’™.

5. CONCLUSION

Habiendo precisado de forma sintética el contenido de las distintas funciones que el
articulo 4° del Codigo penal colombiano le atribuye a la pena’, debemos afirmar
entonces, que segun lo dispone el articulo 3°de la Ley 599 de 2000, la proporcionalidad
de la pena debe mirarse teniendo en cuenta si su imposicion resulta necesaria tanto
para la correccion y educacion de la persona con miras a su resocalizacion -teniendo
en cuenta que de acuerdo con el mismo articulo 4° la reinsercion social del sujeto se
busca no con la imposicion de la pena sino con su ejecucion-, como si se necesita
para efectos de intimidacion, motivacion o reafirmacion de la vigencia del
ordenamiento juridico’; aunque debemos anotar que frente a los distintos enfoques
de la prevencion general el Codigo no toma partido, por lo tanto, la discusion sobre

sino la propia sociedad. Cuando llama al delito delito y trata al delincuente como tal, es decir le impone
una pena, ello demuestra la realidad de la norma, su vigencia social”. Ibid., Pag. 100-101. La concepcion
de Jakoss sobre la realidad de las normas, le permite afirmar que lo mismo ocurre con cualquier otro
concepto de cardcter normativo, como el de persona, de tal forma que si de un individuo no es posible
esperar que se comporte como una persona en derecho (sujeto de derechos y obligaciones), éste
perdera dicha categoria y adquirira el estatus de “enemigo” (para ¢l el concepto normativo de persona
ya no esta configurando la realidad social) por cuanto dicho sujeto no ofrece el minimo de seguridad
cognitiva en el cumplimiento de las normas; en este supuesto la pena ya no funge como mecanismo
para reafirmar la vigencia de la norma, sino como medida de neutralizacion cognitiva del peligro que
representa ese “enemigo”. Se trata aqui ya no de una vigencia contrafactica de la normas, sino de la
corroboracion de lo normativo por lo factico o cognitivo.

72 JakoBs, GUNTHER, Sobre la Teoria de la Pena, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998.

73 En este acapite hemos omitido referirnos a la proteccion del condenado como fin de la pena, mas por
razones de espacio y porque lo que interesaba poner de presente era la contraposicion entre retribucion
y prevencion; sin embargo es importante anotar que la proteccion al condenado ha sido desarrollada
como finalidad de la pena estatal e incluso como finalidad del derecho penal en general, dentro del
garantismo de Luict FERRAJOLI, quien sostiene que el derecho penal no solamente debe evitar que se
cometan delitos, sino también evitar las penas o castigos informales, reduciendo asi los niveles de
violencia en la sociedad. De hecho, de esta consideracion FErrAJOLI deriva un criterio de proporcionalidad
en los siguientes términos: ... la pena no debe superar a la violencia informal que en su ausencia
sufriria el reo por la parte ofendida o por otras fuerzas mas o menos organizadas”. FErraJoLI, LuiGr,
Derecho y razén — Teoria del Garantismo Penal, Trotta, Madrid, 2004. Pag. 401.

74 Si el mismo ordenamiento juridico establece normas del tenor de los articulos 3° y 4°, los jueces, a pesar
de las dificultades materiales o discursivas, deben orientar su labor en el sentido indicado por dichas
normas, lo contrario seria reconocer al sistema penal como un simple mecanismo de venganza
institucionalizada y dominacion, en el que el castigo se explica por si mismo.
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la orientacion preventivo general por la cual debe preguntarse el juez al momento
de imponer la sancion, debe ser abordada tanto por la doctrina nacional como por
nuestros jueces en atencion a nuestra realidad.

Es importante resaltar que queda abierta la pregunta de si el juez penal esta en
capacidad de realizar este tipo de verificaciones, a lo que facilmente puede
responderse de forma negativa, lo que pondria de presente el caracter ideologico y
retorico, no solamente de los discursos sobre la pena, sino también de las normas
rectoras del Cédigo Penal aqui referidas™.

Sin embargo, dada la importancia que tiene la legitimacion politica del derecho
penal en el marco constitucional, debido a la necesidad de construir mayores garantias
para el procesado -sobre todo en un pais en el que se abusa tanto del ius puniendi-
,y teniendo en cuenta la estrecha relacion que existe entre los principios de necesidad
y de proporcionalidad, los cuales se convierten en importantes vias para la
constitucionalizacion real del derecho penal y lograr asi un sistema en el que la
libertad se valore en mayor medida, es importante reflexionar sobre cual es el
sentido de las dos normas aqui referidas, para de esta forma construir un discurso
que permita contar con mayores argumentos en favor de la preservacion de la
libertad individual y en contra del abuso del poder estatal como elemento de control
social.

Asi las cosas, el articulo 3° de la Ley 599 de 2000 es una sefial de la
constitucionalizacion del derecho penal a la que tiende nuestro ordenamiento, dado
que la constitucion politica impone reconocer una posicion especialmente importante
a los derechos fundamentales, entendiéndolos como normas juridicas con poder
vinculante propio, en especial en contextos como el sistema penal en donde estan
particularmente amenazados. Asi, el legislador ha traido al texto legal los criterios
que el derecho constitucional ha establecido para determinar si la limitacion de un
derecho fundamental se encuentra justificada o no. La imposicion de la pena, en
tanto limitacion grave de derechos fundamentales, no debe dejar de ser valorada a
la luz de dichos principios, de hecho es claro que el articulo 3° los ha consagrado
concretamente para regir la imposicion de la sancion penal.

De lo anterior podemos afirmar entonces, que la imposicion de la pena, estara
justificada desde el punto de vista constitucional, siempre que se imponga en el

75 El Codigo Penal colombiano contempla varias normas que inducen al juez penal a hacer consideraciones
de tipo sociologico (Art. 33, 34, 55, 56, 58, 61), en las que los argumentos en clave constitucional que
se derivan de los articulos 3° y 4° puede ser especialmente ttiles. APONTE, ALEJANDRO, “La Nueva
Regulacion de la Punibilidad: el Juez como Garante de los Derechos Fundamentales”, publicado en:
Memorias — Jornadas de Reflexién sobre la Reforma al Sistema Penal Colombiano, Procuraduria
General de la Nacion, Pag. 87-101.
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marco de un derecho penal orientado realmente a la proteccion de bienes juridicos
constitucionales (razonabilidad), pero ademas si con ella es viable lograr los efectos
preventivos dispuestos en el articulo 4° en términos de prevencion general y
prevencion especial, respetando el caracter subsidiario del derecho penal (idoneidad
y necesidad) y claro esta, si con su ejecucion, no se termina generando un efecto
adverso al preventivo, sometiendo a la persona a tratos crueles (afectando mas o
en mayor intensidad los derechos cuya vulneracion se pretende precisamente
prevenir) y produciendo un efecto desocializador.

Bajo este entendido, podria llegarse a flexibilizar los minimos punitivos, siempre
que desde una argumentacion constitucionalmente valida el juez pueda detectar,
que la pena a imponer en el caso concreto, no resultara proporcional.
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