Rama Judicial del Poder Piiblico
Consejo Superior de la Judicatura

- 4
Bl Sala Administrativa

céo%" f 1
R Escuela Judicial

Consejo Superior

de la Judicatura m“Rodrigo Lara Bonilla” »

Principio de Proporcionalidad y Derechos
Fundamentales en la Determinacion
Judicial de la Pena

Republica de Colombia










PLAN DE FORMACION DE LA RAMA JUDICIAL

PROGRAMA DE FORMACION
ESPECIALIZADA AREA PENAL

Principio de Proporcionalidad y
Derechos Fundamentales en la
Determinacion Judicial de la Pena






PLAN NACIONAL DE FORMACION
DE LA RAMA JUDICIAL

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA
SALA ADMINISTRATIVA

HERNANDO TORRES CORREDOR

Presidente

JOSE ALFREDO ESCOBAR ARAUJO

Vicepresidente

JORGE ANTONIO CASTILLO RUGELES
FRANCISCO ESCOBAR HENRIQUEZ
JESAEL ANTONIO GIRALDO CASTANO
RICARDO MONROY CHURCH
Magistrados

ESCUELA JUDICIAL
“RODRIGO LARA BONILLA”

GLADYS VIRGINIA GUEVARA PUENTES

Directora



Ju
QP‘,\» o,

. V(
F I ESNS S
m

k)

<

%

<
Omgin

g

Conseio Suveri Escuela Judicial
onsejo Superior . .
de Ia Judicatura “Rodrigo Lara Bonilla” ®

La Unién Europea y el Gobierno Colombiano, suscribieron el Convenio
ALA/2004/016-83, proyecto “Fortalecimiento del Sector Justicia para la Reduccién de
la Impunidad en Colombia”, con el fin de lograr conjuntamente, la creacién de politicas de
reduccién de la impunidad y la consolidacién del Estado de Derecho, desde la perspectiva
de justicia y género.

En desarrollo del mencionado convenio con recursos de la Unién Europea y de
la Rama Judicial - Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, a
través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, se actualizé el Programa de
Formacién Judicial Especializada para las y los Magistrados, Jueces y Empleados de
las corporaciones y despachos judiciales con competencia en el Sistema Acusatorio
Penal, con la participacién de la Universidad Militar Nueva Granada en su condicién
de adjudicataria de la licitacién realizada por el Equipo de Gestién del proyecto,
adscrito al Ministerio del Interior y de Justicia.

La presente publicacién ha sido elaborada con la asistencia de la Unién Europea. El
contenido de la misma es responsabilidad exclusiva del autor y del Consejo Superior
de la Judicatura — Sala Administrativa, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” y en
ningun caso debe considerarse que refleja los puntos de vista de la Unién Europea.
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PLAN DE FORMACION DE LA RAMA JUDICIAL

PROGRAMA DE FORMACION
ESPECIALIZADA DEL AREA PENAL

PRESENTACION

El Curso de Profundizacion sobre el Sistema Acusatorio Penal forma parte
del Programa de Formacién Especializada del Area Penal construido por la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a través de la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, de conformidad con su modelo educativo
y enfoque curricular integrado e integrador y constituye el resultado del
esfuerzo articulado entre Magistradas, Magistrados y Jueces, Juezas de la
Rama Judicial, la Red de Formadores y Formadoras Judiciales, los Comités
Académicos y los Grupos Seccionales de Apoyo de la Escuela bajo la
coordinacién del Magistrado Hernando Torres Corredor, con la autoria de
Gloria Patricia Lopera Mesa y Diana Patricia Arias Holguin, quienes con
su conocimiento y experiencia y el apoyo permanente de la Escuela Judicial,
se propuso responder a las necesidades de formacion desde la perspectiva
de una Administracion de Justicia cada vez mas justa y oportuna para las
y los colombianos.

El médulo Principio de Proporcionalidad y Derechos Fundamentales
en la Determinacion Judicial de la Pena que se presenta a continuacion,
responde a la modalidad de aprendizaje autodirigido orientado a la apli-
cacion en la practica judicial, con absoluto respeto por la independencia
del Juez y la Jueza, cuya construccion responde a los resultados obtenidos
en los talleres de diagnostico de necesidades que se realizaron a nivel
nacional con funcionarios y funcionarias judiciales y al monitoreo de la
practica judicial con la finalidad de detectar los principales ntcleos proble-
maticos, frente a los que se definieron los ejes tematicos de la propuesta
educativa a cuyo alrededor se integraron los objetivos, temas y subtemas
de los distintos microcurriculos.



De la misma manera, los conversatorios organizados por la Sala Admi-
nistrativa del Consejo Superior de la Judicatura a través de la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, sirvieron para determinar los problemas
juridicos mas relevantes y ahondar en su tratamiento en los modulos.

El texto entregado por las autoras fue validado con los Magistrados, Magis-
tradas, Jueces y Juezas de los Comités Académicos quienes hicieron obser-
vaciones para su mejoramiento las cuales enriquecieron este trabajo.

Se mantiene la concepcion de la Escuela Judicial en el sentido de que
todos los modulos, como expresion de la construccion colectiva, demo-
cratica y solidaria de conocimiento en la Rama Judicial, estan sujetos a
un permanente proceso de retroalimentacion y actualizacion, especial-
mente ante el control que ejercen las Cortes.

Enfoque pedagdgico de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”

La Escuela Judicial como Centro de Formacién Judicial Inicial y
Continua de la Rama Judicial presenta un modelo pedagdgico que se
caracteriza por ser participativo, integral, sistémico y constructivista; se
fundamenta en el respeto a la dignidad del ser humano y sus Derechos
Fundamentales, eliminando toda forma de discriminacién, a la inde-
pendencia del Juez y la Jueza, el pluralismo y la multiculturalidad, y se
orienta hacia el mejoramiento del servicio de los usuarios y usuarias de
la administracion de Justicia.

El modelo pedagdgico, es participativo, en cuanto que mas de mil Magis-
trados, Magistradas, Jueces, Juezas, Empleadas y Empleados judiciales
participan como formadores y formadoras, generando una amplia dina-
mica de reflexion sobre la calidad y pertinencia de los planes educativos,
modulos de aprendizaje autodirigido y los materiales educativos utili-
zados en los procesos de formacion que se promueven. Igualmente, se
manifiesta en los procesos de evaluacion y seguimiento de las actividades
de formacion que se adelantan, tanto en los procesos de ingreso, como de
cualificacion de los servidores y las servidoras publicos.
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Es integral en la medida en que los temas que se tratan en los mddulos
resultan reciprocamente articulados y dotados de potencialidad sinérgica y
promueven las complementariedades y los refuerzos de todos los partici-
pantes y las participantes.

Es sistémico porque invita a comprender cualquier proceso desde una vision
integradora y holista, que reconoce el ejercicio judicial como un agregado
de procesos, que acttia de manera interdependiente, y que, a su vez, resulta
afectado por el entorno en que tienen lugar las actuaciones judiciales.

El modelo se basa en el respeto a la dignidad humana. El sistema de justicia
representa uno de los pilares del sistema social de cualquier comunidad,
significa la capacidad que la sociedad tiene para dirimir los conflictos que
surgen entre sus integrantes y entre algunos de sus miembros y la sociedad
en general. De ahi que el modelo educativo fundamenta sus estrategias en
el principio del respeto a la dignidad humana y a los derechos fundamentales
individuales y colectivos de las personas.

El modelo se orienta al mejoramiento del servicio pues las acciones que se
adelanten para el mejoramiento de las condiciones de trabajo y bienestar de
las personas que hacen parte de la Rama Judicial, se hacen teniendo en la
mira un mejoramiento sostenido del servicio que se le presta a la comunidad.

Lo anterior, en el marco de las politicas de calidad y eficiencia establecidas
por el Consejo Superior de la Judicatura en el Plan Sectorial de Desarrollo,
con la conviccion de que todo proceso de modernizacion judicial ya sea
originado en la implantacion de nuevos esquemas juridicos o de gestion,
o de ambos, implica una transformacion cultural y el fortalecimiento de
los fundamentos conceptuales, las habilidades y las competencias de los
y las administradoras de justicia, quienes requieren ser apoyados a través
de los procesos de formacion.

En este sentido, se desarrollan procesos formativos sistematicos y de
largo aliento orientados a la cualificacion de los servidores y servidoras
del sector, dentro de criterios de profesionalismo y formacion integral, que
redundan, en ultimas, en un mejoramiento de la atencion de los ciuda-
danos y ciudadanas, cuando se ven precisados a acudir a las instancias
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judiciales para ejercer o demandar sus derechos o para dirimir conflictos
de cardcter individual o colectivo.

Aprendizaje activo

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo disehado y apli-
cado desde la practica judicial para mejorar la organizacion; es decir, a
partir de la observacion directa del problema, de la propia realidad, de
los hechos que impiden el avance de la organizacién y la distancian de su
mision y de sus usuarios y usuarias; invita a compartir y generalizar las
experiencias y aprendizajes obtenidos, sin excepcion, por todas las y los
administradores de justicia, a partir de una dinamica de reflexion, inves-
tigacion, evaluacion, propuesta de acciones de cambio y ejecucion opor-
tuna, e integracion de sus conocimientos y experiencia para organizar
equipos de estudio, compartir con sus colegas, debatir constructivamente
los hallazgos y aplicar lo aprendido dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para la multiplicacion de las dindmicas forma-
tivas, para responder a los retos del Estado y en particular de la Rama
Judicial, para focalizar los esfuerzos en su actividad central; desarrollar y
mantener un ambiente de trabajo dindmico y favorable para la actuacion
de todos los servidores y servidoras; aprovechar y desarrollar en forma
efectiva sus cualidades y capacidades; lograr estandares de rendimiento
que permiten calificar la prestacion pronta y oportuna del servicio en
ambitos locales e internacionales complejos y cambiantes; crear rela-
ciones estratégicas comprometidas con los “usuarios y usuarias” clave
del servicio publico; usar efectivamente la tecnologia; desarrollar buenas
comunicaciones, y aprender e interiorizar conceptos organizativos para
promover el cambio. Asi, los Jueces, Juezas y demads servidores y servi-
dorasno son simples transmisores del aprendizaje, sino gestores y gestoras
de una realidad que les es propia, y en la cual construyen complejas inte-
racciones con los usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.
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Aprendizaje social

En el contexto andragogico de esta formacion, se dota de significado el
mismo decurso del aprendizaje centrdndose en procesos de aprendi-
zaje social como eje de una estrategia orientada hacia la construccion
de condiciones que permitan la transformacion de las organizaciones.
Es este proceso el que lleva al desarrollo de lo que en la reciente litera-
tura sobre el conocimiento y desarrollo se denomina como la promocion
de sociedades del aprendizaje “learning societies”, organizaciones que aprenden
“learning organizations”, y redes de aprendizaje “learning networks”. Esto
conduce a una concepcion dindmica de la relacion entre lo que se quiere
conocet, el sujeto que conoce y el entorno en el cual él acttia. Es asi que el
conocimiento hace posible que los miembros de una sociedad construyan
su futuro, y por lo tanto incidan en el devenir historico de la misma, inde-
pendientemente del sector en que se ubiquen.

Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles defi-
nidos en el esquema mencionado: (a) nivel individual, (b) nivel organiza-
cional, (c) nivel sectorial o nivel de las instituciones sociales, y (d) nivel de
la sociedad. Los procesos de apropiacion de conocimientos y saberes son
de complejidad creciente al pasar del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacion que a partir del desarrollo de
la creatividad y el espiritu innovador de cada uno de los y las partici-
pantes, busca convertir esa informacién y conocimiento personal, en
conocimiento corporativo util que incremente la efectividad y la capa-
cidad de desarrollo y cambio de la organizacional en la Rama Judicial,
trasciende al nivel sectorial y de las instituciones sociales contribuyendo
al proceso de creacion de “lo publico” a través de la apropiacion social
del mismo, para, finalmente, en un cuarto nivel, propiciar procesos de
aprendizaje social que pueden involucrar cambios en los valores y las
actitudes que caracterizan la sociedad, o conllevar acciones orientadas
a desarrollar una capacidad para controlar conflictos y para lograr
mayores niveles de convivencia.

1 Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Bruselas, Comisién Europea, 1997.
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Curriculo integrado-integrador

En la bisqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos
se requiere partir de la construccion de niicleos problemiticos, producto
de la investigacion y evaluacion permanentes. Estos nucleos tematicos
y/o problematicos no son la unioén de asignaturas, sino el resultado de la
integracion de diferentes disciplinas académicas y no académicas (coti-
dianidad, escenarios de socializacién, hogar) que alrededor de problemas
detectados, garantizan y aportan a la solucion de los mismos. Antes que
contenidos, la estrategia de integracion curricular, exige una mirada
critica de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que la
“ensefnanza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del
formador o formadora, sera formativo solamente en el caso de que él o
la participante, a medida que reciba los mensajes magistrales, los recons-
truya y los integre, a través de una actividad, en sus propias estructuras
y necesidades mentales. Es un didlogo profundo que comporta partici-
pacion e interaccion. En este punto, con dos centros de iniciativas donde
cada uno (formador, formadora y participante) es el interlocutor del otro,
la sintesis pedagodgica no puede realizarse mdas que en la interaccion-
de sus actividades orientadas hacia una meta comtn: la adquisicién,
produccién o renovaciéon de conocimientos.

Aplicacién de las Nuevas Tecnologias

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a través
de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, consciente de la nece-
sidad de estar a la vanguardia de los avances tecnologicos al servicio
de la educacion para aumentar la eficacia de loa procesos formativos ha
puesto al servicio de la Rama Judicial el Campus y el Aula Virtuales.
Asi, los procesos formativos de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”,
se ubican en la modalidad b-learning que integra la virtualidad con la
presencialidad, facilitando los escenarios de construccion de conoci-
miento en la comunidad judicial.

14



La virtualizaciéon de los programas y los modulos, permite actualizar
los contenidos en tiempo real y ampliar la informacion, ofrece la opor-
tunidad de acceder a una serie de herramientas como videos, audios,
animaciones, infografias, presentaciones multimediales, hipertextos,
etc., que hacen posible una mayor comprension de los contenidos y una
mayor cobertura.

Planes de Estudio

Los planes de estudio se disefiaron de manera coherente con el modelo
educativo presentado, con el apoyo pedagdgico de la Escuela, los autores
y autoras con el acompanamiento de la Red de Formadores y Formadoras
Judiciales constituida por Magistrados, Magistradas, Jueces y Juezas,
quienes con profundo compromiso y vocacion de servicio, se prepararon
a lo largo de varios meses en la Escuela Judicial tanto en los aspectos
pedagogicos y metodologicos, como en los contenidos del programa, con
el propdsito de facilitar el proceso de aprendizaje que ahora se invita a
desarrollar a través de las siguientes etapas:

Etapa 1. Reunion inicial. Etapa preparatoria para el inicio del programa,
presenta los objetivos, metodologia y estructura del plan de estudios;
asesora el manejo del Campus y Aula Virtual, ofrece diferentes técnicas
de estudio, y, en general, esta etapa busca motivar y comprometer al y la
discente para abordar los mddulos y emprender su proceso formativo con
la metodologia de aprendizaje autodirigido.

Etapa 2. Analisis individual y comunidad judicial. Los resultados efectivos
del proceso formativo, exigen de los y las participantes el esfuerzo y
dedicacion personal, al igual que la interaccién con sus pares, de manera
que se conviertan el uno y el otro en insumo importante para el logro
de los propdsitos.

La Etapa 2, esta conformada a su vez por 3 fases claramente identificables:
(1) El “Analisis Individual”, que apunta a la interiorizacion por parte de

cada participante de los contenidos del programa, mediante la lectura, el
analisis, desarrollo de casos y ejercicios propuestos en el médulo, consulta
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de jurisprudencia y doctrina adicional a la incluida en los materiales
educativos. (2) El “Foro Virtual” constituye la base del aprendizaje entre
pares cuyo proposito es el de propiciar la socializacion y el intercambio
de conocimiento y experiencias entre los y las participantes mediante
el uso de las nuevas tecnologias, con el fin de fomentar la construccion
colectiva de conocimiento en la Rama Judicial, y, (3) La “Mesa de Trabajo
o Conversatorio Local”, que busca socializar el conocimiento, fortalecer
las competencias en argumentacion, interpretacion, decision, direccion,
etc., alrededor del estudio de nuevos casos de la practica judicial previa-
mente seleccionados y estructurados por los formadores con el apoyo de
los expertos, asi como la simulacion de audiencias. Finalmente, esta etapa
permite la identificacion de los momentos e instrumentos necesarios para
la aplicacion a la practica judicial para que a partir de éstos, se generen
compromisos concretos para desarrollar las siguientes etapas.

Etapa 3. Aplicacion a la Prictica Judicial: La aplicacion a la practica judicial
es a la vez el punto de partida y el punto de llegada, ya que es desde la
cotidianidad del desempenio laboral de los funcionarios y funcionarias
que se identifican los problemas, y, mediante el desarrollo del proceso
formativo, pueda traducirse en un mejoramiento permanente de la misma
y por ende una respuesta con calidad a los usuarios y usuarias.

Esta etapa se desarrolla también durante 3 fases: (1) La “Aplicacion in situ”,
que incorpora a la practica judicial los conocimientos, técnicas y nuevas
actitudes desarrolladas en las etapas anteriores; pretende impactar otros
operadores de la justicia (empleados, abogados, usuarios, auxiliares, etc.),
mejorar el acceso efectivo a la administracion de justicia y aumentar la
credibilidad en la misma. (2) El “Conversatorio o Videoconferencia” que
posibilita a los operadores y operadoras identificar las fortalezas y debi-
lidades en la practica cotidiana, con miras a fomentar el mejoramiento
continuo de la labor judicial, y (3) El “Informe Individual”, en que €l y
la participante dan cuenta en forma escrita de la aplicacion a la practica
de los contenidos objeto del programa y los invita a remitir sus aportes,
sugerir nuevas posibilidades de aplicacion y presentar casos exitosos y
ejemplificantes de su labor.
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Etapa 4. Sequimiento y evaluacién: Todo proceso formativo requiere para
su mejoramiento y cualificacion, la retroalimentacion dada por los y las
participantes del mismo. La etapa de Seguimiento y Evaluacion busca
obtener informacion sobre las debilidades y fortalezas del proceso, de
manera que pueda aplicar los correctivos necesarios y a tiempo, que
lleven al perfeccionamiento del mismo.

Para ello, el modelo pedagdgico de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla” presenta 3 fases que posibilitan evidenciar la consecucion de
los objetivos del programa: (1) El “Monitoreo” promueve la motivacion
reciproca para el mejoramiento continuo en la practica judicial; (2) El
“Observatorio” con acciones concretas para analizar las providencias
y actuaciones judiciales, difundir las mejores practicas para promover
el cambio en los demas despachos judiciales y por ende, cualificar la
prestacion del servicio, y (3) El “Informe Final”, que posibilita evaluar el
impacto del programa sobre la gestion judicial y sus resultados frente a
los usuarios y usuarias, para asi, adoptar medidas de mejoramiento en
cada uno de los aspectos evaluados.

Los médulos

Los modulos son la columna vertebral en este proceso, en la medida
que presentan de manera profunda y concisa los resultados de la inves-
tigacion académica realizada durante aproximadamente un afno, con la
participacion de Magistrados y Magistradas de las Altas Cortes y de los
Tribunales, de los Jueces y Juezas de la Republica y expertos y expertas
juristas, quienes ofrecieron lo mejor de sus conocimientos y experiencia
judicial, en un ejercicio pluralista de construccion de conocimiento.

Se trata entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos secuencial-
mente en unidades que desarrollan determinada tematica, de disposi-
tivos didacticos flexibles que permite abordar los cursos a partir de una
estructura que responde a necesidades de aprendizaje previamente iden-
tificadas. Pero mas alla, esta el proposito final: servir de instrumento para
fortalecer la practica judicial.
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Cémo abordarlos

Al iniciar la lectura de cada modulo el o la participante debe tener en
cuenta que se trata de un programa integral y un sistema modular cohe-
rente, por lo que para optimizar los resultados del proceso de formaciéon
autodirigida tendra en cuenta que se encuentra inmerso en el Programa
de Formacion Especializada para el Sistema Acusatorio Penal. A través
de cada contenido, los y las discentes encontraran referentes o remisiones
alos demas modulos del plan de formacion de la Escuela Judicial “Rodrigo
Lara Bonilla”, que se articulan mediante diversos temas transversales,
tales como Derechos Humanos, Constitucion Politica de 1991, Bloque de
Constitucionalidad, la Ley especifica, al igual que la integracion de los
casos problémicos comunes que se analizan, desde diferentes perspec-
tivas, posibilitando el enriquecimiento de los escenarios argumentativos
y fortaleciendo la independencia judicial.

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias
al abordar el estudio de cada uno de los modulos del plan especializado:
(1) Consulte los temas de los otros mddulos que le permitan realizar
un didlogo de manera sistémica y articulada sobre los contenidos que
se presentan; (2) Tenga en cuenta las guias del y la discente y las guias
de estudio individual y de la comunidad judicial para desarrollar cada
lectura. Recuerde apoyarse en los talleres para elaborar mapas concep-
tuales, esquemas de valoracion de argumentaciones, el estudio y analisis,
la utilizaciéon del Campus y Aula Virtual y el taller individual de lectura
efectiva del plan educativo; (3) Cada modulo presenta actividades peda-
gogicas y de autoevaluacién que permiten al y la discente reflexionar
sobre su cotidianidad profesional, la comprension de los temas y su apli-
cacion a la practica. Es importante que en el proceso de lectura aborde y
desarrolle con rigor dichas actividades para que criticamente establezca
la claridad con la que percibi6 los temas y su respectiva aplicacion a su
tarea judicial. Cada modulo se complementa con una bibliografia basica
seleccionada, para quienes quieran profundizar en el tema, o comple-
mentar las perspectivas presentadas.
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Finalmente, el Programa de Formacién Especializada del Area Penal — Curso
de Profundizacion sobre el Sistema Acusatorio Penal, que la Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla” entrega a la judicatura colombiana, acorde con su
modelo educativo, es una oportunidad para que la institucionalidad, con
efectiva proteccion de los derechos fundamentales y garantias judiciales,
cierre el camino de la impunidad para el logro de una sociedad mas justa.

Agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la sede de la
Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” en la Calle 11 No 9% -24 piso 4, de
Bogota, o al correo electronico escuelajudicial@ejrlb.net los cuales contri-
buiran a la construccion colectiva del saber judicial alrededor del Programa
de Formacién del Area Penal — Curso de Profundizacion del Sistema
Acusatorio Penal.
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JUSTIFICACION

El Estado Constitucional es un modelo de organizacion politica basado en
el establecimiento de limites a los poderes publicos y privados con el fin de
garantizar los derechos fundamentales de las personas, cuya proteccion
constituye la justificacion tltima de la accion estatal. El ejercicio de estos
derechos con frecuencia da lugar a situaciones de contflicto, en las cuales,
apelando a un ejemplo recurrente, una expresion insultante proferida por
un individuo en contra de otro, puede considerarse como una manifes-
tacion protegida por la libertad de expresion que asiste al primero y, al
mismo tiempo, como una afectacion del derecho al honor del segundo.
Es tarea de las autoridades estatales y, en particular, de los jueces y las
juezas, establecer el alcance de los derechos de las personas y resolver los
conflictos que se plantean en los diferentes dmbitos de la vida en sociedad.

Uno de los instrumentos que posee para llevar a cabo esta labor, es el derecho
penal que se distingue de otros mecanismos de intervencion, porque utiliza
la pena, la herramienta mas drastica herramienta que tiene el Estado para
cumplir sus funciones, no solo por la importancia de los derechos funda-
mentales que se ven afectados con su imposicion o por la intensidad de
dicha afectacion, sino porque por medio de ella la sociedad expresa un juicio
de desaprobacion frente a la conducta de la persona a quien se impone y que
se traduce en una afectacion considerable de su estima social.

Como ya lo senalara Von Liszt , el derecho penal constituye “un arma de
doble filo”, porque “protege bienes juridicos mediante la lesion de bienes
juridicos”. Lo anterior pone de manifiesto la paradoja que, de manera
inevitable, acompana este sector del ordenamiento juridico, toda vez que
la justificacion del recurso a la pena estatal apela, en ultima instancia, a
la proteccion de derechos fundamentales que de manera directa o indi-
recta pueden llegar a verse afectados por la comision de un delito, pero
al mismo tiempo, la imposicion de la pena constituye una afectacion de
derechos fundamentales que debe ser justificada.

De ahi la necesidad de que los intervinientes en el proceso penal y en parti-

cular, las juezas y los jueces llamados a decidir sobre la aplicacion de la
ley penal en los casos concretos, no solo cobren conciencia de las elevadas
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exigencias de justificacion que acompanan la imposiciéon de penas sino
de que acttien en consecuencia, incorporando a su labor las herramientas
tedricas y argumentativas que les permitan satisfacer tales demandas.

Incluso quien orienta su labor hacia las faenas mas practicas del ejercicio
del derecho y permanece al margen de las reflexiones teoricas y filo-
soficas que entretienen a los académicos, incorpora a su quehacer unas
convicciones tedricas que constituyen, si se permite la analogia, el sistema
operativo con el cual desarrolla su labor. De manera mas o menos cons-
ciente y reflexiva, todos asumimos un conjunto de ideas acerca de lo que
es el Derecho, qué unidades basicas lo conforman, como se interpretan
y aplican las normas juridicas, etc., las cuales estan presentes de manera
explicita o implicita al momento de redactar un contrato, formular una
demanda, motivar una sentencia o un acto administrativo y, en general,
en todos los eventos en los que hacemos uso del Derecho . Si la prac-
tica del Derecho inevitablemente estd impregnada de teoria, asiste razon
a Manuel Atienza cuando afirma que “nada hay mas practico que una
buena teoria”, y lo es aquella que permite a los juristas cobrar conciencia
de las concepciones tedricas que acompafian su labor y, con base en ellas,
aclarar los procesos de interpretacion y aplicacion del Derecho .

Dado que toda decision adoptada en el curso de un proceso penal inevi-
tablemente compromete derechos fundamentales, el juez o la jueza penal
debe incorporar estos ultimos al horizonte normativo que emplean como
parametro para el ejercicio de sus actividades cotidianas, entre ellas la
que se refiere a la individualizacion de la pena. En consecuencia, un
elemento central de su formacion consiste en apropiarse de teorias que
le permitan responder con solvencia a cuestiones tales como: ;Qué son
los derechos fundamentales? ;Cudl es la estructura de las normas que los
consagran? ;Como establecer si una determinada conducta constituye o
no ejercicio de un derecho fundamental? ;Cémo determinar los limites
de este tipo de derechos? ;Qué herramientas argumentativas emplear
para resolver los conflictos plantean entre si los derechos fundamentales
y los que surgen entre éstos y los demas contenidos constitucionales?

Como respuesta a esta ultima cuestion, ha adquirido creciente impor-
tancia la utilizacion de una estructura argumentativa que, entre otras
denominaciones, se conoce como el principio de proporcionalidad, en
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virtud del cual una intervencion en derechos fundamentales podra consi-
derarse valida siempre y cuando: 1) persiga un fin constitucionalmente
legitimo; 2) constituya un medio idéneo para alcanzarlo; 3) sea necesaria,
al no existir otro medio menos lesivo e igualmente apto para alcanzar
la misma finalidad; 4) exista proporcionalidad entre los sacrificios y los
beneficios que se obtienen con dicha intervencion. La Corte Constitu-
cional colombiana se ha valido en reiteradas ocasiones de esta estruc-
tura argumentativa, para enjuiciar la constitucionalidad de medidas que
afectan derechos fundamentales, en particular de aquellas que se dictan
con ocasion del ejercicio de poder punitivo estatal.

La adopcion del sistema procesal acusatorio ha potenciado la utilizacion
del principio de proporcionalidad para controlar las intervenciones en
derechos fundamentales originadas en la imposicion de medidas caute-
lares, la practica de pruebas y demads actuaciones que tienen lugar en el
proceso penal. Sin embargo, el empleo de dicha estructura argumenta-
tiva en materia penal no estd reservado al control de las cuestiones proce-
sales, sino que se extiende también al de todas aquellas cuestiones de
orden sustantivo, relativas a la determinacion de los presupuestos de la
responsabilidad penal y a la imposicion de sanciones, que impliquen la
afectacion de derechos fundamentales y cuya decision implique resolver
una colision entre principios constitucionales.

De ahi la importancia y pertinencia, de incluir en el Programa de Forma-
cion en Sistema Penal Acusatorio un modulo dedicado a la utilizacion del
principio de proporcionalidad en la individualizacion judicial de la pena,
con el cual se pretende suministrar a quienes intervienen en el debate
sobre la determinacion de la pena, elementos tedricos y practicos que
puedan ser utilizados al momento de adoptar y justificar las decisiones
relativas a si hay o no, lugar a la aplicacion de una pena y, en tal caso, qué
clase y cuantia de sancion ha de imponerse a quien ha sido declarado
responsable por la comision de un hecho punible.

La premisa que orienta la construccion de este modulo consiste en afirmar
que la utilizacion del principio de proporcionalidad responde a una
concepcion de los derechos fundamentales, que se propone denominar
conflictivista, desde la cual se ofrece una vision particular de la estruc-
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tura normativa de este tipo de derechos, asi como sobre la manera como se
determinan su contenido y sus limites. Asi pues, el empleo de esta herra-
mienta argumentativa solo resulta consistente, si se realiza en el marco
de la teoria de los derechos fundamentales que le sirve de sustento. Por
tal motivo, el objetivo general de este modulo consiste en que, al finalizar
su estudio, el y la discente queda en capacidad de comprender la teoria
de los derechos fundamentales que sustenta la aplicacion del principio
de proporcionalidad y de emplear dicha estructura argumentativa como
herramienta para controlar la intervencion en derechos fundamentales
que se produce en el momento de la individualizacion judicial de la pena.

Acogiendo las estrategias metodologicas impulsadas por la Escuela Judi-
cial “Rodrigo Lara Bonilla”, el mddulo estd disefiado sobre la base de
considerar que los y las discentes son los principales protagonistas del
aprendizaje y cuentan con las actitudes y habilidades fundamentales para
asumir en forma responsable, un compromiso con su autoformacion, esto
es, tienen la motivacion, la organizacion, la disciplina y las habilidades
comunicativas y argumentativas necesarias para emprender la cons-
truccién individual y grupal del conocimiento, asi como la capacidad de
incorporar a su practica judicial, las herramientas tedricas adquiridas.

En este orden de ideas, el médulo ofrece unos contenidos tedricos desti-
nados al estudio individual por parte de las y los discentes, de quienes se
espera una actitud abierta, pero a la vez activa y critica, frente a dichos
contenidos. El objetivo es, pues, la comprension de la teoria, pero no para
motivar una actitud de adoctrinamiento frente a ella, sino una postura
reflexiva que indague sobre las posibilidades y los limites de utilizarla
en el mejoramiento de la practica judicial. En cada unidad, se proponen
diversas actividades pedagogicas y de autoevaluacion, para realizar de
manera individual o colectiva, destinadas a verificar la comprension de
sus contenidos y, en general, el cumplimiento de los objetivos especi-
ficos. En ellas, se privilegia el planteamiento de casos para ser resueltos
por medio del empleo de las herramientas tedricas y argumentativas
propuestas en el mddulo, y luego debatidos en una puesta en comdn con
los y las demas participantes en el proceso de autoformacion.
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RESUMEN DEL MODULO

El médulo se divide en cuatro unidades. En la primera se exponen los
elementos basicos de la concepcion conflictivista de los derechos fundamen-
tales y se contrastan con los elementos de otras teorias, que denominamos
coherentistas, cuyos presupuestos resultan incompatibles con la aplicacion
del principio de proporcionalidad. Desde la perspectiva del conflictivismo,
se enfrenta el estudio de los derechos fundamentales que se ven afectados
por cada uno de los tipos de penas establecidos en el Codigo Penal colom-
biano. De este modo, se busca que el juez o la jueza comprenda y haga expli-
citas las razones por las cuales las decisiones relativas a la individualizacion
judicial de la pena, tienen una inevitable relevancia ius fundamental.

La segunda unidad se dedica al estudio del papel que desempenia el prin-
cipio de proporcionalidad en la argumentacion constitucional. Con tal
fin, se indaga por la génesis de dicha herramienta argumentativa en el
derecho publico europeo y anglosajon, su recepcion por parte de la juris-
prudencia constitucional colombiana, la funciéon que desempefia en el
control de las intervenciones en derechos fundamentales y su relacion
con otras estructuras argumentativas similares.

La tercera unidad se ocupa del papel que desempefia el principio de
proporcionalidad en el derecho penal. Paraellose distingue entrela clasica
exigencia de proporcionalidad de las penas, por la cual la gravedad de la
pena no ha de superar la del delito, del llamado principio de proporciona-
lidad en sentido amplio, que integra un conjunto mas amplio de limites
al poder punitivo que se proyectan en todas las fases de la intervencion
penal y que, en lo esencial, coincide con la estructura argumentativa
empleada por la jurisprudencia constitucional para enjuiciar la validez
de las intervenciones en derechos fundamentales que se producen en los
diversos ambitos de la accion estatal. Nos aproximaremos a cada uno
de estos modos de entender el principio de proporcionalidad en materia
penal, con el fin de establecer tanto las diferencias como las relaciones
entre ambos y senalar de qué manera el principio de proporcionalidad de
las penas se integra dentro de la proporcionalidad entendida en sentido
amplio. Luego veremos la manera como el principio de proporcionalidad
ha sido empleado por la Corte Constitucional colombiana en el control de
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intervenciones penales en derechos fundamentales, para concluir con la
exposicion de las razones que avalan el empleo de esta herramienta argu-
mentativa en el control de las intervenciones en derechos fundamentales
que se producen en el momento de la determinacion judicial de la pena.

La cuarta unidad se ocupa de estudiar las particulares cuestiones que
involucra la motivacion de las decisiones relativas a la determinaciéon
judicial de la pena por aplicar en un caso concreto, asi como sobre su
calidad y cantidad, explorando las posibilidades y los limites que presenta
el principio de proporcionalidad como herramienta para cumplir con el
deber de justificar la afectacion de derechos fundamentales que comporta
la imposicion de una sancion penal.

SINOPSIS LABORAL DE LAS AUTORAS

GLORIA PATRICIA LOPERA MESA
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OBJETIVOS

Og

Oe

OBJETIVO GENERAL DEL MODULO

Al finalizar el estudio del modulo, el y la discente estaran
en capacidad de identificar la teoria de los derechos funda-
mentales que sustenta la aplicacion del principio de propor-
cionalidad y de emplear dicha estructura argumentativa
como herramienta para controlar la intervencion en derechos
fundamentales que se produce en el momento de la determi-
nacion judicial (individualizacion), de la pena.

OsjETIVOS ESPECiFICOS DEL MODULO

e Explicar los elementos centrales de una concepcion conflic-
tivista de los derechos fundamentales, la relacion que ellos
guardan con la utilizacion del principio de proporcionalidad,
y sus diferencias con las llamadas teorias coherentistas.

e Emplear los elementos tedricos aprendidos para identificar
las posiciones de derecho fundamental que se ven afec-
tadas prima facie por los distintos tipos de pena estable-
cidos en el Codigo Penal colombiano.

e Identificar los antecedentes de la utilizacion del principio
de proporcionalidad en el derecho publico, como herra-
mienta para controlar las intervenciones en derechos
individuales que se producen con ocasion del ejercicio del
poder publico.

e Identificar las sentencias mas relevantes en el desarrollo
del principio de proporcionalidad por parte de la Corte
Constitucional colombiana.

e Explicar la funcién que desempena el principio de propor-
cionalidad en el control de las intervenciones en derechos
fundamentales.

e Establecer la relacion entre el principio de proporciona-
lidad y otras estructuras argumentativas utilizadas para
determinar el contenido protegido por los derechos funda-
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mentales, como son las teorias del contenido esencial, el test de
razonabilidad o el juicio de ponderacion.

Diferenciar el principio de proporcionalidad de las penas
del llamado principio de proporcionalidad en sentido
amplio, y establecer de qué manera este ultimo también
incorpora la exigencia de proporcionalidad entre delito y
pena presente en el primero.

Identificar los contenidos especificos que asume el principio
de proporcionalidad en sentido amplio, cuando se proyecta en
el control de intervenciones penales y como estos contenidos
se relacionan con los limites sustantivos al poder punitivo
desarrollados por el derecho penal liberal.

Identificar las sentencias mas relevantes en las cuales la
Corte Constitucional colombiana ha utilizado el principio de
proporcionalidad en el control de intervenciones penales en
derechos fundamentales.

Ofrecer argumentos que apoyen la utilizacion del principio de
proporcionalidad en el control de las intervenciones en dere-
chos fundamentales que se producen con ocasion del ejer-
cicio del poder punitivo, particularmente en el momento de la
determinacion judicial de la pena.



Unidad 1

LA PENA COMO AFECTACION DE
DERECHOS FUNDAMENTALES

OBJETIVO GENERAL DE LA UNIDAD

Al finalizar el estudio de esta unidad, el y la discente estara
en condiciones de emplear los elementos tedricos propios
de una concepcion conflictivista de los derechos fundamen-
tales para explicar por qué toda imposicion de una sancién
penal representa una intervencion en derechos fundamen-
tales que, como tal, debe ser justificada.

OBJETIVOS ESPECIFICOS DE LA UNIDAD

Con el estudio de esta unidad, el y la discente estara en

capacidad de:

e Explicar los elementos centrales de una concepcion
conflictivista de los derechos fundamentales, la rela-
ciéon que ellos guardan con la utilizacion del principio
de proporcionalidad, y sus diferencias con las llamadas
teorias coherentistas.

e Emplear los elementos tedricos aprendidos para identi-
ficar las posiciones de derecho fundamental que se ven
afectadas prima facie por los distintos tipos de pena
establecidos en el Codigo Penal colombiano.
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UNIDAD 1

Ap

34

ACTIVIDAD PEDAGOGICA PREPARATORIA
Comointroduccion al tema central de esta unidad, responda
las siguientes preguntas y acompane cada respuesta con
una breve sustentacion:

e ;Estd amparada por el derecho fundamental alalibertad de
conciencia, la conducta de un joven pacifista que se niega a
cumplir con la obligacion de prestar servicio militar?

e ;La obligacion de etiquetar las cajetillas de cigarrillos
con mensajes que alertan sobre los peligros para la salud
derivados del consumo de tabaco, constituye una limita-
cién del derecho fundamental a la libertad de expresion?

e ;La negativa de un conductor ebrio de someterse a una
prueba de alcoholemia constituye una forma de ejercicio
del derecho fundamental a no autoincriminarse?

e ;Existe alguna diferencia desde la perspectiva de la afec-
tacion a derechos fundamentales que se produce con la
obligacion de permanecer en cuarentena en el domicilio
por contagio de una peligrosa enfermedad viral, impuesta
por una autoridad sanitaria, y la obligacion de permanecer
por el mismo lapso en prision domiciliaria, impuesta por
el juez o jueza en una sentencia condenatoria?



LA PENA COMO AFECTACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

1.1 DOS CONCEPCIONES ACERCA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES: “CONFLICTIVISMO”
VS “COHERENTISMO”

Cuando se habla de los derechos fundamentales, es usual encontrar dos
afirmaciones que, en principio, son incompatibles: por una parte, la idea
segun la cual estos derechos constituyen triunfos frente a la mayoria’;
mecanismos para sustraer ciertos temas de la deliberacion parlamen-
taria y del regateo politico - como si es posible imponer pena de muerte
(articulo 11 CP), discriminar a las personas por motivos raciales (arti-
culo 13 CP), o si ha de brindarse atencion médica inmediata a los nifios
menores de un afno (articulo 50 CP) — y de este modo convertirlos en un
“coto vedado”, que senala aquello sobre lo que el poder politico no puede
decidir y aquello sobre lo que no puede abstenerse de decidir?.

Por otra parte, la tesis segtn la cual estos derechos pueden, y deben, ser
limitados por el legislador y demads poderes ptiblicos, porque no se trata
de derechos absolutos. Es asi como, por ejemplo: al tiempo que se afirma
que la libertad de locomocion constituye un derecho fundamental, se
admite que el legislador puede limitarla cuando dicta normas que esta-
blecen la pena de prision o que siendo la libertad de expresion un derecho
también fundamental, pueda sancionarse a quien haga uso de ella para
calumniar o injuriar al préjimo.

Ante ambas afirmaciones, es inevitable preguntarse: ;Por qué, si los
derechos fundamentales son indisponibles y constituyen limites a las
decisiones de los poderes publicos, aceptamos que éstos puedan, a su
vez, establecer limites a tales derechos? ;Si estos derechos, concebidos
como triunfos del individuo frente a las mayorias pueden, no obstante,
ser objeto de limitaciones por decisiones de las mayorias legislativas, qué
sentido tiene llamarles derechos “fundamentales”?

1 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Trad. M. Gustavino. 4 reimp. Ariel, Barcelona, 1999,
pp- 276y ss. . )

2 GARZON VALDES, Ernesto. Representacion y Democracia. En: Derecho, Etica y Politica. Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 645.
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UNIDAD 1

La tarea de una teoria de los derechos fundamentales es ofrecer respuesta a
este tipo de cuestiones, para lo cual es preciso formular, a su vez, subteorias
que den cuenta de su estructuranormativa, lamanera como se determina su
contenido y sus limites o como resolver los conflictos que se plantean entre
estos derechos y otras normas del sistema. Su valor como teoria se mide por
su capacidad para ofrecer respuesta clara, coherente, internamente consis-
tente a éstas y demas cuestiones que suscita la practica juridica, asi como
por su utilidad para interpretar y con base en sus postulados, aplicar un
determinado sistema de derecho positivo. Aunque exponer un panorama
detallado de las diferentes teorias que se han propuesto, y elaborar una
dogmatica de los derechos fundamentales excede los objetivos del presente
modulo, si es su proposito presentar los elementos centrales de la teoria
de los derechos fundamentales que sustenta la aplicacion del principio de
proporcionalidad, y confrontarla con teorias que al partir de presupuestos
diferentes, resultan en principio incompatibles con el empleo de aquella
herramienta argumentativa. Proponemos denominar “conflictivista” a la
primera de estas concepciones, porque se edifica sobre el reconocimiento
de que la garantia de los derechos fundamentales plantea conflictos con
otras normas del sistema juridico y por lo tanto, la determinacion del
contenido de estos derechos requiere de herramientas argumentativas que
permitan resolver tales conflictos mediante una ponderacion®. Denomi-
namos “coherentistas” a aquellas teorias que se oponen a la consideracion
de los derechos fundamentales como mandatos de optimizacién, niegan la
existencia de genuinos conflictos entre derechos y, por ende, la necesidad
de acudir a mecanismos como la ponderacion para resolverlos.

1.1.1 Teorias conflictivistas de los derechos fundamentales

Los rasgos centrales de la que proponemos denominar concepcion conflic-
tivista de los derechos fundamentales son: la consideracion de la estructura
normativa de los derechos fundamentales como un entramado de principios
y reglas, una teoria amplia del supuesto de hecho de derecho fundamental,
una teoria externa de los limites y el entendimiento de que la determina-
cion del contenido definitivo de los derechos en los casos dificiles, requiere

3 LOPEZ MEDINA. Interpretacién constitucional. 2 ed. Consejo Superior de la Judicatura -
Escuela “Rodrigo Lara Bonilla”. Bogotd, 2006, pp. 55y ss.
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resolver una colisiéon entre principios, para lo cual se acude a estructuras
argumentativas como el principio de proporcionalidad.

a) Los derechos fundamentales como un entramado de
principios y reglas

La distincién entre principios y reglas

Sin duda la mas completa reconstruccién de la teoria de los derechos
fundamentales en clave conflictivista se encuentra en la obra de Robert
Alexy. El punto de partida de su teoria lo constituye la distincién entre
principios y reglas, la cual, ajuicio de este autor, radica en que los primeros
representan mandatos de optimizacion, es decir, son “normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juri-
dicas y reales existentes”; en cambio las reglas son normas que establecen
una medida exacta de satisfaccion, esto es, que “contienen determinaciones
en el dmbito de lo fictica y juridicamente posible™, con lo cual, una vez se
verifica su condicion de aplicacion, ha de hacerse exactamente lo que en
ellas se ordena, ni mas ni menos.

Esta propiedad de los principios cobra sentido desde la perspectiva de
un “deber ser ideal” (ideales Sollen), que marca el horizonte normativo al
cual debe tender su aplicacion, pero en cuya formulacién ain no han
sido consideradas las circunstancias facticas (posibilidades reales), y juri-
dicas (presencia de otras normas en colision), que condicionan la plena
realizaciéon de su objeto. Precisamente en la no incorporacion de dichas
condiciones radica su connotacion de deber ser “ideal”. Por el contrario,
las reglas, al establecer determinaciones referidas a las posibilidades juri-
dicas y facticas, serian portadoras de un “deber ser definitivo o real”.

4 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. E. Garzén Valdés. 2 reimp. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 1986, pp. 86 y ss.

5  Ibid. Zum Bgriff des Rechtsprinzips. En: Recht, Vernunft, Diskurs. Frankfurt a. M. Suhrkamp,
1955, p. 204. Sefiala que en lugar de mandatos de optimizacién, podria hablarse de “deber
ser ideal” (ideales Sollen), entendido en un sentido general y débil, como “todo deber que no
presupone que lo debido sea posible juridica y ficticamente en su totalidad, y por ello exige sélo un
cumplimiento aproximativo o en la mayor medida posible”.
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El entendimiento de los principios como normas que postulan un “deber
ser ideal” permite explicar el caracter prima facie de los mandatos que
imponen, en oposicion al caracter definitivo de las reglas. Tal propiedad
esta en directa relacion con la anterior, pues viene dada por el hecho de
que “los principios carecen de contenido de determinacion con respecto de los
principios contrapuestos y a las posibilidades fdcticas”, con lo cual el mandato
establecido en ellos, debe ser considerado atin a la luz de las circunstan-
cias del caso por decidir y de la existencia de otros principios igualmente
relevantes, que imponen deberes contradictorios a fin de establecer cudl
de ellos prevalece en el caso concreto: “(d)el hecho de que un principio valga
para un caso no se infiere que lo que el principio exige para ese caso valga como
resultado definitivo. Los principios presentan razones que pueden ser desplazadas
por otras razones opuestas. El principio no determina cémo ha de resolverse la
relacion entre una razén y su opuesta™, para lo cual, en la construccion de
este autor, es preciso aplicar el principio de proporcionalidad, cuyo resul-
tado es la formulacion y fundamentacién de una regla que expresa la
solucion definitiva del caso.

Ahora bien, ;cuales son las razones que determinan que una norma sea
interpretada en uno u otro sentido? Consideramos que la interpretacion
de una norma como una regla o un principio (mandato de optimizacion),
no viene determinada necesariamente (aunque si puede verse influida de un
modo importante), por la formulacion lingiiistica de las disposiciones
normativas, de modo tal, que los enunciados que presenten un nivel mas
alto de indeterminacion (“se garantiza la libertad de conciencia”), alber-
guen normas con estructura de principios, mientras que aquellos formu-
lados con mayor precision (“no habra pena de muerte”), tiendan a ser
interpretados como reglas. La opcion entre una u otra lectura (como prin-
cipio o como regla), es mas bien el resultado de una convencion interpre-
tativa segun la cual, cierto tipo de decisiones juridicas, los asi llamados “casos
dificiles”, requieren que las normas que suministran las razones para
decidir sean interpretadas no como portadoras de un “deber ser definitivo
o real”, esto es, como reglas, sino como portadoras de un “deber ser ideal o
prima facie”, es decir, como principios. Mientras la primera interpretacion
llevaria a entender que las normas relevantes en el caso imponen deberes
definitivos, que establecen una medida de cumplimiento determinada y

6 Ibid, p.99.
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que, en caso de conflicto, éste ha de saldarse con la declaracion de inva-
lidez o la excepcion permanente de una de ellas, su interpretacion como
principios permite derivar de ellas solo deberes prima facie, que admiten
un cumplimiento gradual y resolver sus conflictos mediante la determi-
nacién de lo que dichas normas exigen en cada caso, de acuerdo con las
posibilidades facticas y juridicas.

Pero la calificacion de una norma como principio o como regla, no
puede hacerse a partir de la interpretacion aislada y abstracta de la
disposicion que la estatuye, sino solo una vez puesta en relacion con
las circunstancias del caso por decidir, y con las demds normas que
resulten relevantes para el mismo, pues como se ha senalado con razon,
“el hecho de que una norma contenga ya todas las determinaciones en relacion
con los principios o las reglas que jueguen en su contra, no puede constatarse
sino en concreto, es decir, desde una perspectiva que tome en consideracion
las circunstancias particulares en que la norma debe ser aplicada™. De este
modo, la interpretacion de una norma ius fundamental como regla o
principio solo puede hacerse, teniendo en cuenta las circunstancias que
rodean su aplicacion, porque son éstas las que permiten establecer si
el problema juridico por decidir, puede ser considerado como un caso
facil, caso en el cual la norma ius fundamental sera entonces tratada como
una regla y en este caso, la contradiccion que eventualmente se constate
entre su contenido y el de la ley enjuiciada, se saldara con la aplicacion
del criterio jerarquico de resoluciéon de antinomias. Si, por el contrario,
se trata de un caso dificil, 1a norma ius fundamental sera tratada como un
principio que se opone a las demas razones (de principio), que avalan la
constitucionalidad de la ley enjuiciada y cuya colisién debe resolverse
por medio del principio de proporcionalidad.

Asi, por ejemplo: aunque la disposicién que consagra el derecho al libre
desarrollo de la personalidad (articulo 16 CP), dado su alto grado de
indeterminacion, suele ser interpretada como un mandato de optimi-
zacion, esto es, como un principio, nada obsta para que también pueda
ser interpretada como una regla. De este modo, operaria en el hipotético
caso cuando un legislador, preocupado por acentuar las diferencias de

7 BERNAL PULIDQ, Carlos. EL principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2003., p. 588.
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género, se le ocurriera prohibir a las mujeres llevar el cabello corto. Al
enjuiciar la constitucionalidad de esta prohibicion, encontrariamos que
vulnera el derecho al libre desarrollo de la personalidad, porque éste
comprende la libertad de toda persona para decidir sobre su apariencia
personal, en este caso coartada por la norma que prohibe a las mujeres
llevar el cabello corto. En este ejemplo, la clausula del libre desarrollo de
la personalidad se concreta en una regla que prohibe al legislador dictar
normas que restrinjan la libertad de las mujeres para llevar el cabello
corto, la cual fundamenta la inconstitucionalidad de las normas legales
enjuiciadas mediante un razonamiento subsuntivo. La razon para inter-
pretar el articulo 16 como portador de una regla no depende de la mayor
o menor indeterminacion de dicha disposicion constitucional, sino de
que nos hallamos en presencia de caso facil, en el cual no encontramos
otras razones constitucionalmente admisibles que puedan entrar en coli-
sion con las razones para proteger la libertad de las mujeres para decidir
sobre el largo de su cabellera.

Ente tanto, en la sentencia SU-642 de 1998, al decidir una tutela interpuesta
por el padre de una menor contra un centro educativo cuyo reglamento
exigia a nifos y ninas llevar el cabello corto para evitar el contagio de
pediculosis capilar (piojos y liendres), la Corte Constitucional interpretd
el articulo 16 como un principio, esto es, como una norma que prima facie
otorga a nifios y ninas la mas amplia libertad para tomar decisiones rela-
cionadas con su apariencia fisica, pero cuyo alcance puede verse limitado
por la existencia de otros principios que puedan justificar la imposicion de
restricciones a dicha libertad. Este supuesto fue tratado por la Corte como
un caso dificil, en el cual la razon para tutelar la libertad de la menor de
negarse a llevar el cabello corto, se oponia el deber de las directivas de la
guarderia de tomar medidas para garantizar el derecho a la salud de los
menores. La Corte empleo el principio de proporcionalidad para resolver
tal conflicto de principios y fundamentar la decision de tutelar en este caso,
el derecho de la menor a decidir sobre su corte de cabello. Considero que, si
bien la obligacion impuesta en el reglamento de la guarderia constituia una
medida idonea para alcanzar un fin legitimo (evitar el contagio de pedicu-
losis capilar y, con ello, proteger la salud de los menores), no se trataba de
una medida necesaria para alcanzar este fin (por existir otros medios para
evitar el contagio que no implican la imposicion de un determinado corte
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de cabello), y en consecuencia, era inconstitucional por vulnerar el derecho
al libre desarrollo de la personalidad.

En este orden de ideas, hablamos de principios sélo cuando nos hallamos
en presencia de normas que: 1) no operan en el razonamiento de modo
aislado, en el sentido de que por si solas no ofrecen fundamento a una
decision juridica, sino que siempre lo hacen en conjunciéon con otras
normas (otros principios), que orientan la decisién en sentido contrario,
de tal suerte que el concepto de principio aparece invariablemente ligado
a la idea de conflicto normativo; 2) cuando para resolver dicho conflicto,
no se consideran de recibo los mecanismos tradicionales de resolucion de
antinomias (criterios cronoldgico, jerarquico, de especialidad), basados en
la anulacion o excepcion permanente de una de las normas en conflicto,
y en su lugar se adopta el esquema de argumentacion que suministra
el principio de proporcionalidad. En presencia de ambas condiciones,
llamamos principios a las normas involucradas en el razonamiento y las
interpretamos como portadoras de deberes prima facie, en lugar de como
portadoras de deberes definitivos.

Con esto, el problema se traslada a la determinacion de los criterios que
permiten adjetivar a un caso como “facil”o “dificil”. Esto ultimo ocurrira
cuando, ante un mismo evento, concurran al menos dos soluciones
normativas en pugna y existan discrepancias acerca de cudl de ellas debe
prevalecer. Sin duda, la mayor precision de los enunciados constitucio-
nales es un indicio del grado de consenso logrado en una sociedad acerca
a la necesidad de atrincherar ciertos contenidos constitucionales bajo la
forma de reglas precisas, dotadas de validez definitiva, capaces de operar
como “razones protegidas”, que excluyen la deliberacion ulterior por
parte del intérprete acerca de si debe o no aplicarse la solucién prevista
en ella. Asi ocurre en el caso colombiano, con las disposiciones que pros-
criben la pena de muerte, imponen un plazo maximo de 36 horas para
poner a disposicion judicial a un detenido o prohiben la retroactividad
penal. Pero que tales disposiciones, sigan siendo interpretadas como
reglas, en lugar de como principios que han de batirse con otras razones
en el campo abierto de la ponderacién, depende no tanto de la precision
del lenguaje en el cual vienen expresadas, cuanto de que se mantengan

41



UNIDAD 1

vivos los argumentos que han dado lugar a considerarlas como razones
protegidas, como reglas inderrotables.

Derecho fundamental en sentido lato y en sentido estricto

Pero la distincion entre reglas y principios, pese a ser un elemento decisivo,
no es, con todo, el tinico sobre el cual se basa la teoria “conflictivista” de
los derechos fundamentales. Para entender de qué manera la determina-
cion de los derechos fundamentales es el resultado de un juego de argu-
mentos y contraargumentos, es preciso distinguir, siguiendo a Alexy, entre
el derecho fundamental como un todo o en sentido lato, entendido como un haz
de posiciones y normas vinculadas interpretativamente a una disposicion
o un conjunto de disposiciones de derecho fundamental, y el derecho funda-
mental en sentido estricto, que denota cada una de estas posiciones y normas
que integran el derecho fundamental como un todo. Puestos en relacién
estos conceptos, cabe afirmar que una disposicion de derecho fundamental
garantiza tantas posiciones ius fundamentales, cuantas normas puedan ser vincu-
ladas interpretativamente a su enunciado, lo cual da cuenta de la pluralidad de
significados que cada uno de estos ultimos puede acoger®.

Asi, por ejemplo, a la disposicion formulada en el articulo 40.1 de la
Constitucion, segun la cual “Todo ciudadano tiene derecho a...: 1.
Elegir”, pueden adscribirse diversas normas, que garantizan a su vez
distintas posiciones ius fundamentales: a) la libertad del ciudadano
de participar o no en elecciones; b) una competencia del ciudadano,
que consiste en el derecho a que de su participacion en las elecciones
mediante el voto se deriven consecuencias juridicas (en este caso, la in-
vestidura del candidato al cual vota, en caso de que obtenga la mayoria);
c) un derecho de defensa, que obliga al estado a no impedir a los ciuda-
danos la participacion en elecciones; d) una garantia institucional, que
impone al legislador abstenerse de dictar normas que eliminen la insti-
tucion del sufragio universal; e) diversos derechos de prestacion, entre
otros, a que el estado dicte normas que establezcan organos electorales,
defina procedimientos para convocatoria y celebracion de elecciones,
protejan el derecho al sufragio frente a perturbaciones provenientes de

8  ALEXY, Ob. Cit, 1986, pp.173 y ss., y 240 y ss. BERNAL PULIDO,, Ob. Cit., 2003, pp. 75 y ss.
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particulares, asi como la obligacion de destinar los recursos materiales
necesarios para llevar a cabo elecciones. Cada una de estas normas o
posiciones constituye un derecho fundamental en sentido estricto y
en su conjunto conforman un derecho fundamental en sentido lato o
derecho fundamental como un todo.

De este modo, al interior de un derecho fundamental en sentido lato,
coexisten una pluralidad de posiciones y normas ius fundamentales de
diverso tipo (derechos a algo, libertades, competencias), de diverso grado
de generalidad (directamente estatuidas, adscritas, individuales), de
diversa validez (reglas dotadas de validez definitiva, principios dotados
de validez prima facie), que pueden ser vinculadas interpretativamente a
una disposicion de derecho fundamental. La coexistencia de ambos tipos
de normas, reglas y principios dentro de la estructura normativa del
derecho fundamental como un todo, suministra la clave para entender
el caracter dindmico y conflictivista que asume la determinacion del
contenido de los derechos, pues una posicidn inicialmente adscrita con
caracter prima facie puede consolidarse como una posicion definitiva,
si no existen razones mas fuertes que justifiquen su restriccion; por el
contrario, quedara desplazada cuando razones mas fuertes, vinculadas a
la proteccion de otros derechos fundamentales o bienes colectivos, justi-
fiquen su restriccion.

b) Una teoria amplia del supuesto de hecho

La adscripcion a las disposiciones de derecho fundamental tanto de
reglas como de principios permite distinguir entre el dmbito de proteccion
inicial y el dmbito de proteccién definitiva, que corresponden a dos momentos
distintos en la definicion del contenido del derecho. En un primer
momento, se determina el contenido inicialmente protegido por el derecho,
para lo cual se acoge una teoria amplia del supuesto de hecho, conforme con
la cual la definicion del dmbito inicial de proteccion del derecho se rige
por las siguientes reglas:

“(1) Todo lo que presenta una propiedad que — considerada aisladamente — basta

para una subsuncion bajo el supuesto de hecho queda tipificada, cualesquiera
que sean las otras propiedades [...] (2) Dentro de los madrgenes semdnticos de los
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conceptos del supuesto de hecho hay que llevar a cabo interpretaciones amplias”.
A la anterior, se opone una teoria estrecha o estricta del supuesto de hecho,
conforme con la cual s6lo ingresarian al &mbito de protecciéon del derecho
fundamental aquellas modalidades de ejercicio tipicas o que no entren en
colisién con otros principios constitucionales.

Asi, por ejemplo: la libertad religiosa otorgaria proteccion constitucional
a toda accion que pueda caer en el espacio de significado del concepto de
“manifestacion religiosa” interpretado en sentido amplio: desde la cele-
bracion del culto catolico o evangélico hasta la actividad de una secta
nudista; igualmente, al derecho a no declarar contra si mismo cabria
adscribir el derecho de los conductores a rehusar la practica de pruebas
de alcoholemia. Tal laxitud es el correlato de concebir los derechos funda-
mentales como mandatos de optimizacién, como normas que reclaman
el mayor grado de satisfaccion posible, y es precisamente la que hace posible
que la concepcion conflictivista esté en condiciones de reconocer sendos
derechos generales de libertad e igualdad, como normas de clausura del
sistema de derechos fundamentales. Pero a su vez, la contrapartida de
esta amplitud en la definicién del contenido inicial del derecho es que
el mismo sdlo cuenta con validez prima facie, y ello es asi porque en este
primer momento, sdlo se tiene en cuenta las razones a favor de la adscrip-
cion, no las que puedan oponerse a que esa proteccion inicial o prima
facie adquiera cardcter definitivo. De ahi que sea necesario en un segundo
momento, acotar el contenido prima facie de los derechos para establecer
qué parte del mismo ha de valer como contenido definitivo a la luz de las
circunstancias juridicas y facticas del caso por resolver, esto es, una vez
resueltas las colisiones con otras normas del sistema juridico que imponen
restricciones al contenido inicialmente protegido. Asi pues, el contenido o
dmbito de proteccion definitivo del derecho estaria conformado por aquellas
formas de ejercicio que no pueden ser objeto de ulteriores limitaciones,
porque las razones a favor de la proteccion del derecho se consideran mas
fuertes que cualquier otro argumento a favor de su restriccion’.

9  Elambito de proteccion definitiva del derecho coincidiria con lo que la Corte Constitucional,
siguiendo construcciones procedentes de la dogmatica alemana y espafiola, denomina el
contenido esencial de los derechos fundamentales. Infra, 2.4.1.
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¢) Una teoria externa de los limites

El reconocimiento de un dmbito inicial de proteccion tan amplio requiere
pues, como contrapartida, admitir la existencia de limites externos al
derecho fundamental, impuestos en virtud de otras normas constitu-
cionales, legales, reglamentarias, por sentencias judiciales o incluso, por
normas de naturaleza contractual. Esto marca una diferencia importante
con otras teorias de los derechos fundamentales cercanas al coheren-
tismo, que rechazan la idea de que el legislador o cualquier otro érgano
estatal pueda establecer limites a los derechos fundamentales y en su
lugar, prefieren caracterizar la labor que el legislador efecttia sobre los
derechos como una “delimitacion” de los mismos.

De este modo, la determinacion del contenido del derecho que se lleva
a cabo al enjuiciar la constitucionalidad de una medida restrictiva
comprende dos pasos: en el primero se establece, si la posicion afectada
por la ley enjuiciada forma parte del contenido prima facie del derecho,
por ejemplo: si la negativa a someterse a pruebas de alcoholemia forma
parte del dmbito inicial de proteccion del derecho a no declarar contra si
mismo; en el segundo momento, se determina si la limitacion impuesta
por la norma que obliga a la practica de tales pruebas esta justificada y,
por lo tanto, si la posicion afectada por dicha restriccion, queda por fuera
del contenido definitivo del derecho a no declarar contra si mismo o si, por
el contrario, se trata de una limitacion injustificada, caso en el cual se
considera no como una restriccion valida sino como una vulneracion del
derecho que como tal, ha de ser declarada inconstitucional®.

d) La determinacién del contenido definitivo de los derechos
como el resultado de una ponderacién entre principios

Para determinar si la limitacion del derecho esta o no justificada, esto es,
si queda excluida o, por el contrario, forma parte del contenido definitivo
del derecho fundamental, es preciso resolver previamente la colision que
se entabla entre las razones a favor de consolidar esa proteccion prima

10 BERNAL PULIDO. Ob. Cit., 2003., pp. 461 y ss.
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facie en una proteccion definitiva a la luz de las circunstancias del caso, y
las razones que en sentido contrario, abogan por su exclusion. Mientras,
en nuestro ejemplo, las primeras vienen dadas por el principio que garan-
tiza el derecho fundamental a no declarar contra si mismo, las segundas
son suministradas por los principios sustanciales y formales que funda-
mentan la restriccion de ese derecho mediante la obligacion de someterse
a pruebas de alcoholemia. Con ello, la concepcion conflictivista de los
derechos construye la exclusion definitiva de la proteccion ius fundamental
como un juego de razones y contra razones, esto es, como el resultado
de una ponderacion entre principios!. Es entonces en el marco de esta
concepcion de los derechos fundamentales, donde encuentra acomodo
el principio de proporcionalidad, que se inserta como una pieza clave
dentro de la misma, al tratarse de la estructura de argumentacion que se
propone para articular este debate entre razones que acttan a favor y en
contra de la restriccion.

Quedan todavia por examinar los rasgos centrales de aquellas teorias
de los derechos fundamentales que niegan la existencia de genuinos
conflictos entre principios constitucionales y, sobre esta base, rechazan el
empleo del principio de proporcionalidad como herramienta para deter-
minar el contenido definitivo de los derechos fundamentales.

1.1.2 Teorias coherentistas de los derechos fundamentales

Buena parte de las concepciones que se oponen a la consideracion de los
derechos fundamentales como principios susceptibles de ponderacion se
sittian en las coordenadas de la que proponemos denominar una concep-
cidn “coherentista”’?, caracterizada, en contraste con la anterior:

11 ALEXY, Ob. Cit,, 1986., p. 311.

12 La que aqui denominamos concepcion coherentista de los derechos, en realidad agrupa
un conjunto heterogéneo de posturas suscritas por autores de diversa procedencia, como
pueden ser: o HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico
en térmios de teoria del discurso. Trad. M Jiménez Redondo. Trota, Madrid, 1998., pp. 327 y ss.
FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Trotta, Madrid, 2001., pp. 300
y ss. GARCIA FIGUEROA, Alfonso. Entrevista a Luigi Ferrajoli. En: Garantismo. Estudios sobre
el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. Trotta— UNAM. Madrid, 2005., pp. 526 y ss. MULLER,
Friedrich. Die Positivitit der Grundrechte. Fragen einer praktischen Grundrechtsdogmatik. Duncker
& Humboldt, Berlin, 1969. Otro: Freiheit der Kunst als Problem der Grundrechtsdogmatik.
Duncker & Humboldt, Berlin, 1969a. MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo y DE OTTO, Ignacio.
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Por concebir los derechos fundamentales como reglas dotadas de validez
definitiva, lo cual, entre otras consecuencias, supone entender que toda
posicion perteneciente al &mbito de aplicacion de una norma de derecho
fundamental se beneficia de una proteccion plena, pero a su vez admitir
que toda posicidon que exceda dicho contenido ha de quedar por fuera del
mundo de los derechos®.

Al reducir la estructura normativa de los derechos fundamentales a la
que es propia de las reglas, se elimina la posibilidad de establecer una
distincion entre el contenido prima facie y el contenido definitivo del derecho
fundamental. De acuerdo con esta concepcion, solo existiria un tnico
ambito normativo dotado de la validez definitiva propia de las reglas
pero, como contrapartida, los contenidos que ingresan en dicho ambito
se reducen a aquellas posiciones cuya garantia no plantee conflictos con
otros derechos y demads contenidos constitucionales, esto es, aquellos
modos de ejercicio que estuviésemos dispuestos a poner a salvo de ulte-
riores limitaciones, pues de otro modo, resultaria dificilmente concebible
una proteccion tan irrestricta.

Por tal motivo, la concepcion coherentista de los derechos esta en relacion
directa con una teoria estrecha o estricta del supuesto de hecho de los dere-
chos fundamentales, segtn la cual solo forman parte de estos las moda-
lidades “especificas” u “objetivamente pertenecientes”, quedando por fuera
aquellas modalidades “no especificas” de ejercicio del derecho. Asi pues,
una ley que prohibiese pintar, predicar o manifestarse en un cruce de

Derechos Fundamentales y Constitucion. Civitas, Madrid., 1988, pp. 107 y ss. JIMENEZ CAMPO,
Javier. Derechos fundamentales. Concepto y garantia. Trotta, Madrid, 1999., pp. 36 y ss. OLLERO,
Andrés. La ponderacion delimitadora de los derechos humanos. Libertad informativa e intimidad
personal. En: La Ley, 6. Buenos Aires, 1998. MARTINEZ-PUJALTE, Antonio. La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1997. CIANCIARDO, Juan. EI conflictivismo en los derechos fundamentales. Eunsa, Pamplona,
2000. DE DOMINGO, Tomas. ;Conflictos entre derechos fundamentales? Un andlisis desde las
relaciones entre los derechos a la libre expresion e informacion y los derechos al honor y a la intimidad.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001. SERNA, Pedro y TOLLER,
Fernando. La interpretacién constitucional de los derechos fundamentales. Una alternativa a
los conflictos de derechos. En: La Ley. Buenos Aires, 2000., entre otros. Todos estos autores
comparten, sin embargo, el rechazo a una vision conflictivista de los derechos, asi como al
empleo del principio de proporcionalidad y al juicio de ponderacion que éste incorpora.

13  MARTINEZ-PUJALTE, 1997. Para quien “mids alld de los contornos que lo delimitan no puede
existir proteccion constitucional del derecho fundamental y, en cambio, dentro de ellos la proteccién
constitucional es absoluta”.
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calles o que impidiese a musicos percusionistas, los ensayos nocturnos
en un bloque de viviendas, no constituiria intervencion alguna en las
libertades artistica, de expresion y religiosa, pues no afectaria posiciones
pertenecientes al ambito normativo de tales derechos, por lo cual tales
prohibiciones no estarian sometidas a reserva de ley ni tendrian que
superar alguno de los controles impuestos a las normas que intervienen
en los derechos fundamentales™.

Esta concepcion estricta del supuesto de hecho lleva aparejada una teoria
interna de los limites o, lo que es igual, una concepcién de los derechos
fundamentales como derechos ilimitables”. Conforme con esta posicion,
situada en el polo opuesto a la teoria externa propia del conflictivismo,
la determinacion del contenido del derecho implica al mismo tiempo, la
definicion de sus limites, los cuales ya se encuentran previstos, expli-
cita o implicitamente, en la disposicion que los reconoce, debidamente
interpretada en consonancia con el resto del sistema juridico, con lo cual,
como afirma Friedrich Miiller", “Ia determinacion de los ‘limites’ y la deter-
minacion de ‘contenidos” deben decir objetivamente lo mismo”. Pero al tiempo
que se afirma que el derecho incorpora sus propios limites, se excluye la
posibilidad de una ulterior limitacion por parte del legislador, cuya acti-
vidad en relacion con los derechos fundamentales, no podria consistir en
la adicién de nuevas restricciones a los derechos, sino en la concrecion
(con efectos mas bien declarativos), de los limites que los derechos ya
llevan consigo. Por ello, segtin los planteamientos de la teoria interna,
no cabe hablar propiamente de limites o restricciones del derecho, sino
que la actividad del legislador en relacion con los derechos, en realidad
consistiria en una delimitacion interna de su contenido, una concrecion de
los contornos del derecho que ya vendrian trazados desde su configura-
cién constitucional®.

14 MULLER. Ob. Cit. 1969., pp. 64, 73 y ss., 88, 100 y ss. Ibid. Ob. Cit., 1969a., pp. 56, 60, 65, 124.

15 BERNAL PULIDO. Ob. Cit. 2003., pp. 442 y ss. BOROWSKI, Martin. La restriccién de los
derechos fundamentales. En: Revista Espariola de Derecho Constitucional, 59. Madrid, 2000, pp. 32
y ss. Ibid. La estructura de los Derechos Fundamentales. Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 2003., pp. 68 y ss.

16 MULLER. Ob. Cit. 1969., p. 32.

17 JIMENEZ CAMPO. Ob. Cit. 1999, p. 39. Sostiene que mientras la limitacién consiste en la
accion de establecer “constricciones, excepciones o privaciones de un bien o derecho ya definido”, la
delimitacién comprende “todas las acciones piblicas que contribuyen a definir los contornos generales
y objetivos de un derecho fundamental”. Para Jiménez, este tltimo concepto resulta preferible
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De todo lo anterior, resulta que de acuerdo con la concepcion coheren-
tista, la determinaciéon del contenido de los derechos fundamentales
en un caso dificil - como el decidido por la Corte Constitucional en la
sentencia SU-642 de 1998, que trataba de establecer si la obligacion de
llevar el cabello corto impuesta a los alumnos de una guarderia vulne-
raba un derecho fundamental - no requiere resolver una colision entre el
principio que ordena proteger el libre desarrollo de la personalidad en la
mayor medida posible, y el que ordena velar por la salud de los menores,
a fin de determinar cual de ellos prevalece a la luz de las circunstancias
del caso, sino por interpretar de un modo adecuado los preceptos cons-
titucionales para establecer cudl es el “verdadero” alcance del derecho al
libre desarrollo de la personalidad y verificar, si la posicion afectada por
la norma enjuiciada, en realidad pertenece al &mbito protegido por el
derecho o se trata solo de un ejercicio “aparente” del mismo. Para ello
basicamente, acuden a una “interpretacion correctora restrictiva”, que en
algunos autores aparece combinada con el establecimiento de jerarquias
abstractas entre derechos fundamentales'®.

En sintesis, las concepciones coherentistas se caracterizan por: concebir
los derechos fundamentales como reglas, acoger una teoria estricta del
supuesto de hecho de derecho fundamental, una teoria interna de sus
limites y considerar que la determinacion del contenido de los derechos
es el resultado de una correcta interpretacion orientada a distinguir entre
su contenido “verdadero” y su contenido “aparente”.

para referirse a la ordenacion legislativa de los derechos fundamentales, pues “evita el aparente
absurdo de admitir que el legislador pueda ‘limitar’ un derecho creado por la Constitucién y soslaya,
al tiempo, la insuprimible coloracion axiolégica de la voz ‘limitacion’”. Ademas, OLLERO. Ob. Cit,,
1998, pp. 22-48. Afirma que “no es lo mismo limitar que delimitar, prescribir limitaciones que describir
limites inmanentes [...] no es lo mismo definir la silueta de un cuerpo que amputarle un miembro”. Y
por su parte, SERNA y TOLLER. Ob. Cit. 2000, p. 66. Consideran que “los derechos [...] no tienen
ni necesitan limites externos, sino que son delimitables: mediante de la tarea legislativa y de la
decision judicial es posible trazarles contornos precisos, un dmbito donde es justo ejercerlos, de manera
que trasponer esa esfera de actuacion reqular devendrd un ejercicio abusivo”.

18 LOPERA MESA, Gloria Patricia. Principio de proporcionalidad y ley penal. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid, 2006., pp. 150 y ss.
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1.1.3 ;Por qué resulta preferible una concepcién
conflictivista de los derechos fundamentales?

Hasta ahora hemos trazado un paralelo entre teorias coherentistas y
conflictivistas, orientado a resaltar sus diferencias en lo que respecta de la
estructura normativa de los derechos, la definicion de su contenido y sus
limites y el tipo de razonamiento que involucra su aplicacién. Pero con
esto, no queda aun fundamentada la utilizacion del principio de propor-
cionalidad, pues todavia es preciso suministrar las razones por las cuales
la concepcidn conflictivista de los derechos resulta preferible a su rival.

En primer lugar, las teorias conflictivistas permiten dar cuenta de un
elemento central de la filosofia liberal de los derechos, que es el reconoci-
miento de que toda disminucién del ambito dentro del cual, el individuo
puede optar entre diversas alternativas de accion, supone una restriccion
de su libertad, que no deja de ser un mal en cuanto tal y, por ello, ha de
estar sometida a una exigencia de justificacion. Una concepcién conflic-
tivista resulta mas afin a esta consideracion de la libertad como punto
de partida de la relacion entre individuo y Estado, y de toda restriccion
a la misma como una excepcidn que es preciso justificar. Y ello porque,
desde sus presupuestos, es posible extender la proteccion ius fundamental
no solo a las modalidades tipicas del ejercicio de los derechos que pueden
ser adscritas a una especifica disposicién de derecho fundamental, sino
también a aquellas otras que suelen ser vistas como manifestaciones de
la simple libertad natural. De este modo, el ambito de la libertad juridica
viene a coincidir, asi sea prima facie, con el de la libertad natural, lo cual
permite hablar de un derecho general de libertad como norma de clausura
del sistema juridico®, cosa que no ocurre, si se asume una concepcion
coherentista, cuyos presupuestos le obligan a relegar todas las manifesta-
ciones de la simple libertad a un espacio ajeno al mundo de los derechos.

19  ALEXY. Ob. Cit. 1986., pp. 331 y ss. PRIETO SANCHIS, Luis. La limitacién de los derechos
Sfundamentales y la norma de clausura del sistema de libertades. En: Derechos & Libertades, 8.
Madrid, 2000.

50



LA PENA COMO AFECTACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Se ha criticado a la concepcion conflictivista por alentar un excesivo indi-
vidualismo en detrimento de las finalidades colectivas que también debe
garantizar un sistema juridico®. Asi mismo, incurrir en una cierta falta
de honestidad al atribuir a los derechos fundamentales un dmbito inicial
de proteccion mucho mayor que el contenido que a la postre, puede ser
garantizado con cardcter definitivo. A lo primero cabe responder que la
concepcion que aqui se defiende, no implica una sobrevaloracion irre-
flexiva de la libertad individual ni cierra el paso a la posibilidad de que
ésta sea limitada en aras de la satisfaccion de otros derechos, asi como
de intereses o bienes colectivos. Antes bien, desde esta concepcion, se
alienta una amplia proteccion prima facie de la libertad, pero al mismo
tiempo, se expande el catdlogo de fines que pueden llegar a justificar su
restriccion, de tal suerte que uno de los riesgos a los cuales debe hacer
frente es precisamente el contrario, es decir, que la fuerza normativa de
los derechos fundamentales se vea socavada, una vez se admite que estos
pueden entrar en colisién no solo con otros derechos, sino con toda clase
de fines que se reputen legitimos.

En relacion con el argumento de la “falta de honestidad”, cabe sehalar que el
amplio contenido que en un primer momento se adscribe a los derechos,
solo tiene un caracter prima facie, esto es, inicamente representa una razon a
favor de su proteccion definitiva, pero no asegura de entrada que la misma
llegue a ser efectivamente garantizada, lo cual sucedera sélo cuando no
concurran razones mas fuertes que se opongan a que tal proteccion prima
facie adquiera un caracter definitivo. Asi pues, como advierte Borowski?,
un derecho fundamental prima facie “solo genera una pretension a obtener un
resultado acertado luego de una ponderacion; ciertamente no promete menos, pero
tampoco mas”, con lo cual “quien interpreta un derecho prima facie como la
promesa de un derecho definitivo incurre en un malentendido”.

Aunque no aseguren una proteccion definitiva, la promesa que contienen los
derechos fundamentales concebidos como principios no pierde por ello su
importancia. La garantia de un amplio contenido prima facieha de interpretarse
como la exigencia de que toda restriccion de ese contenido sea considerada
como limitacion de un derecho fundamental, cuya justificacion depende, por

20 MARTINEZ-PUJALTE. Ob. Cit. 1997, p- 56.
21  BOROWSKI. Ob. Cit. 2003., p. 65.
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lo tanto, de que venga respaldada en razones mas fuertes que las que militan a
favor de mantener la proteccion del derecho. En tal sentido afirma Luis Prieto®
que, desde tal concepcion, no existe de entrada “un derecho general, definitivo o
concluyente, pero si existe lo que pudiera llamarse un derecho a la argumentacion, un
derecho a que la conducta sea enjuiciada como el ejercicio de un derecho en conflicto con
otros derechos o bienes constitucionales, cuyo resultado [...] queda librado al juicio de
ponderacién”; de este modo, concluye, “los derechos no ofrecen cobertura a cualquier
conducta, pero st imponen una carga de justificacion o argumentacion sobre las restric-
ciones que se impongan”, 1a cual constituye, a juicio de este autor, “el sentido tiltimo
del constitucionalismo de los derechos”.

Potenciar la exigencia de argumentacion es la segunda de las razones que
tornan preferible la concepcion conflictivista de los derechos en relacion
con su contraria. Y es que las concepciones coherentistas suelen apoyarse
en una vision optimista acerca de las posibilidades de determinar con
precision las fronteras que delimitan el espacio de cada derecho, en un
acentuado cognitivismo interpretativo a partir del cual se subestima la
frecuencia y trascendencia de los conflictos entre contenidos constitucio-
nales y, por el contrario, se sobreestiman las posibilidades de conocer
el contenido de los derechos con ayuda de los métodos tradicionales de
interpretacion®. Es asi como la estrategia argumentativa de estas teorias
se orienta, en el ejemplo de Miiller, a sostener que el derecho a la libertad
artistica no comprende el derecho a pintar en los cruces de calles o, en los
que propone De Otto, a afirmar que la propaganda comercial no estd ampa-
rada por la libertad de expresion, o bien el derecho de huelga no incluye el
de ocupar incondicionadamente los locales del empresario. Puede que tal
estrategia colme las demandas de justificacion de la decision en los casos
claros, alli donde no surge ninguna disputa interpretativa acerca al conte-
nido protegido por los derechos, y frente a los cuales lo mas probable es
que se alcancen los mismos resultados a partir de los presupuestos de una
concepcion conflictivista o coherentista de los derechos. Pero la misma se
revela en forma insuficiente en los casos dificiles, aquellos en los cuales
existen discrepancias sobre el alcance de los derechos que no se reducen

22 PRIETO SANCHIS. El constitucionalismo de los derechos. En: Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, 71. Madrid, 2004., p. 61.

23 Ibid., 2000., p. 432. Ibid., Constitucionalismo y garantismo. En: Garantismo. Estudios sobre el
pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. Trota-UNAM, Madrid, 2005., p. 49. BERNAL PULIDO.
Ob. Cit. 2003., pp. 474 y ss.
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a desacuerdos puramente lingiiisticos, sino a diferencias de fondo acerca
de lo que debe estar permitido, prohibido u obligado en determinada
situacion. Una estrategia de argumentacion que frente a un caso dificil
se limite a senalar que la posicion controvertida forma parte o no del
derecho alegado, en modo alguno se tendra por satisfactoria y antes bien
serd percibida como una “pseudofundamentacion”.Y en cuanto se trate de
ir mas alld y argumentar acerca de por qué se prefiere una determinada
interpretacion, nos encontraremos inevitablemente abocados a emplear
una ponderacion para fundamentar nuestra eleccion.

Lo anterior lleva a sostener que el quid de la definicion del contenido de los
derechos, mas que en la correcta atribucion de significado a los términos
en los cuales se expresan, viene dado por el balance entre razones a favor
de una interpretacion o su contraria, el cual debe hacerse explicito en los
fundamentos de la decision como condicion necesaria para que consi-
derar que se trata de una decision justificada. Y es en este punto, donde
se aprecian las ventajas de una concepcion conflictivista, en la cual la
determinacion del contenido definitivo de los derechos viene precedida
de una argumentacion que se estructura sobre el principio de proporcio-
nalidad. Este tltimo hace posible presentar y contraponer las razones que
respaldan la adscripcion de la posicion objeto de controversia al ambito
de proteccion definitiva del derecho invocado (lo que permitiria, por lo
tanto, considerar inconstitucional la norma que establezca un limite), y
las que, por el contrario, permitirian afirmar que su exclusion del ambito
de proteccion definitiva esta justificada por la proteccion de otro derecho
o bien que a la luz de las circunstancias del caso tiene mayor peso (lo
que llevaria, por el contrario, a declarar conforme con la constitucion la
norma limitadora); presentacién que debe efectuarse de acuerdo con el
derrotero argumentativo que traza el principio de proporcionalidad y cuya
correccion ha de ser evaluada conforme con los canones de una argumen-
tacion racional propuestos por las teorias de la argumentacion juridica.

Pero ademas, al estructurar la fundamentacién de la decision como un
juego de razones y contra razones, el principio de proporcionalidad, a dife-
rencia de las estrategias argumentativas sugeridas desde una concepcion
coherentista de los derechos, permite distribuir cargas de argumentacion

24 Ibid., p. 473.
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entre los intervinientes en el debate acerca de la constitucionalidad de las
leyes que afectan a derechos fundamentales y de este modo, contraponer a
la presuncion de constitucionalidad que rige a favor de la ley que impone
una carga de argumentacion a quien pretenda cuestionarla, la carga que
pesa sobre el legislador (y demads poderes publicos), de justificar toda inter-
vencion en derechos fundamentales®.

Con todo, atn podria argumentarse a favor de la concepcion coherentista,
que la misma esta en mejores condiciones de asegurar la fuerza norma-
tiva de los derechos, dado que desde los presupuestos de la teoria interna
de los limites propia de esta concepcion, se cierra el paso a la posibilidad
de establecer ulteriores limites al contenido real o verdadero de los dere-
chos, los cuales representarian un auténtico “coto vedado” al legislador,
mientras que por el contrario, desde los presupuestos de la teoria externa
propia del conflictivismo, todos los contenidos ius fundamentales queda-
rian expuestos al riesgo de ser derrotados en una ponderacion. Dicho
en otros términos, desde los presupuestos de la teoria interna, los dere-
chos, una vez definidos sus “verdaderos” contornos, operan como reglas,
esto es, como “razones perentorias” o “protegidas”, porque representan una
razon para actuar de acuerdo con lo prescrito en la norma que confiere
tal derecho y a la vez excluye toda deliberacion por parte de sus desti-
natarios sobre las razones en pro y en contra de realizar la accion pres-
crita. No ocurre igual desde los presupuestos de la teoria externa, propia
del conflictivismo, en tanto la posibilidad de que en los casos dificiles,
cualquier norma de derecho fundamental sea tratada como un principio,
implica admitir que éstas operan en el razonamiento como “razones no
perentorias” o “no protegidas”, esto es, como razones de primer orden para
decidir en determinado sentido, pero que no excluyen la deliberacion
sino mas bien, invitan a ser ponderadas con otras razones, a fin de esta-
blecer cual de ellas tiene mayor fuerza en el caso por decidir.

Se advierte pues, que la concepcion argumentativa que alienta el conflic-
tivismo puede ser un arma de doble filo para los derechos, pues al tiempo
que somete toda limitacién a una carga de justificacion - lo que supone una
valiosa garantia — también los sustrae del “coto vedado” que representa su
consideracion como derechos no limitables o razones perentorias, para en

25  Ibid., pp. 479y ss.
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su lugar exponerlos al campo abierto de la argumentacion. Tal riesgo se
pone en evidencia cuando se considera que, por ejemplo: bajo los presu-
puestos de las teorias conflictivistas, la prohibicion de torturar podria llegar
a no ser tratada como una prohibicion definitiva sino solo prima facie, y asi
enfrentarse a otras razones que aconsejan su excepcion bajo determinadas
circunstancias, por ejemplo: ante la necesidad de salvar la vida de personas
amenazadas por una bomba a punto de explotar, y cuya ubicacion solo
conoce el miembro de un grupo armado que acaba de ser detenido por
la policia. Lo anterior no seria posible, si se asume una teoria coherentista
pues, una vez establecido que determinadas formas de coaccion caen bajo el
concepto de “tortura”, no queda espacio alguno para reabrir el debate acerca
de si tales coacciones deben ser o no, infligidas a una persona, cualquiera
sean las circunstancias. En cambio, desde los presupuestos del conflicti-
vismo, resultaria posible abrir la deliberacion al respecto, y los poderosos
argumentos que a favor de mantener la prohibicién incluso en ese caso, han
de enfrentarse a las razones para excepcionarla.

Pareceria entonces que una concepcion de los derechos como la que esta
en la base de las teorias coherentistas, estd en mejores condiciones de
asegurar su resistencia normativa. Sin embargo, tal conclusion pierde su
firmeza cuando se advierte que en los casos dificiles, dichas teorias no
estan exentas de modular el alcance de los derechos con una interpre-
tacion restringida de los términos en los cuales son expresados, en este
caso, al redefinir lo que se entiende por “tortura”, y considerar que ciertas
formas de coaccion que el intérprete esta dispuesto a justificar en este
caso, no han de considerarse incluidas dentro de tal concepto. En este
sentido, las teorias conflictivistas alientan una vision mas realista acerca
de los derechos, al poner en evidencia que su fuerza normativa depende
en definitiva, de la importancia que estemos dispuestos a conceder a su
garantia frente al peso que atribuimos a las razones que abogan por su
restriccion, en lugar de camuflar este debate bajo el manto de un analisis
puramente lingtiistico. Tal concepcion de los derechos no sélo obliga
a dar buenos argumentos para justificar su limitacion, sino también a
mantener despiertas las razones que sustentan nuestra creencia en su
mayor valor frente a argumentos que apelan al interés general o a otro
tipo de consideraciones.
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Entender que los derechos fundamentales pueden operar en el razona-
miento como mandatos de optimizacion, y que ello no depende sino de
una convencion interpretativa en virtud de la cual fijamos el alcance
que queremos dar a los derechos, permite darnos cuenta que su fuerza
descansa, en ultima instancia, en la estima que los ciudadanos tienen de
sus libertades, pues, como ha puesto de manifiesto con lucidez Ferrajoli*:
“(l)a Constitucion, y en general el Derecho, no (son) otra cosa que un conjunto de
significados. Rigen, funcionan, mientras su sentido es socialmente compartido.
De otro modo, desaparecen, junto a los valores que garantizan, sin necesidad de
golpes de estado o cambios institucionales”.

1.2. LA INTERVENCION EN DERECHOS
FUNDAMENTALES QUE SE PRODUCE CON LOS TIPOS
DE PENAS ESTABLECIDOS EN EL CODIGO PENAL

Una vez expuestos los elementos centrales de la teoria de los derechos
fundamentales que sustenta la aplicacién del principio de proporcio-
nalidad, se trata ahora de hacer uso de estas herramientas para identi-
ficar las posiciones de derecho fundamental que se ven afectadas por los
distintos tipos de pena establecidos en el Cédigo Penal colombiano. Ello
permitird comprender que tanto la decision legislativa de crear normas
que obligan a los jueces y las juezas a sancionar penalmente a quienes
infrinjan la ley penal, como la decision judicial de imponer una pena en
un caso concreto, constituyen intervenciones en derechos fundamentales
que por tal motivo, deben ser justificadas.

26 FERRAJOLIL EI Estado constitucional de derecho hoy: el modelo y su divergencia con la realidad. En:
Corrupcion y Estado de Derecho. El papel de la jurisdiccion. Trotta, Madrid, 1996., p. 29.
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1.2.1 Intervencidn, restriccién y vulneracién de derechos
fundamentales

Por intervencion en un derecho fundamental, se entiende toda afectacion
negativa del derecho en cuestion, esto es, todo tipo de desventaja o conse-
cuencia negativa que una accién u omision de los poderes publicos o de
los particulares, pueda reportar desde la perspectiva del derecho afec-
tado, ya sea porque suprima, impida o dificulte el ejercicio de alguna de
las posiciones que prima facie pueden adscribirse a su dmbito normativo.
Se trata entonces, de establecer un nexo de causalidad negativo entre la
medida enjuiciada y la afectacion del derecho fundamental, de modo tal
que pueda afirmarse que si aquella no existiera, entonces no se produ-
ciria la merma en la realizacion del derecho fundamental en cuestion®.

Dichas intervenciones pueden distinguirse segtin sean de caracter impe-
rativo o factico. Las primeras tienen lugar cuando el contenido de un acto
normativo expedido por una autoridad legislativa, administrativa, judi-
cial o por particulares suprime o elimina unanorma o posicién de derecho
fundamental prima facie, como ocurre con todos aquellos preceptos
legales que prohiben u ordenan comportamientos cuya realizacion u
omision esta amparada por el ambito de proteccién inicial de una norma
de derecho fundamental. Tal seria el caso de una norma que prohibiese
la comercializacién del tabaco, eliminando asi una de las posiciones ius
fundamentales prima facie incluidas dentro de la libertad de empresa. Por
su parte, las intervenciones facticas se presentan cuando la regulacion
establecida por la ley no incide directamente sobre el contenido prima
facie de un derecho fundamental, pero si crea circunstancias que impiden
u obstaculizan su ejercicio®, como sucede cuando, en lugar de prohibir
la comercializacion de tabaco, dicha actividad se grava con mayores
impuestos o se obliga a introducir advertencias sobre su caracter nocivo
para la salud. También se incluyen dentro de esta categoria, aquellas afec-
taciones negativas que se producen como efecto colateral o secundario de

27 BERNAL PULIDO. Ob. Cit. 2003., pp. 665y ss.

28  Mientras que el término impedir se refiere a la creacién de circunstancias que hagan facticamente
imposible el ejercicio del derecho, obstaculizar alude a la creacion de circunstancias que dificultan
o0 hacen mads gravoso, pero no imposible, el ejercicio del derecho. Sobre tal distincion: ALEXY.
Ob. Cit. 1986., p. 189.

57



UNIDAD 1

una regulacion legal, aun cuando ésta no haya sido prevista o deseada
por el legislador. Tal seria el caso, por ejemplo: del derecho fundamental
de los nifios a no ser separados de su familia (articulo 44 CP), que se ve
afectado como consecuencia del ingreso de uno de sus padres en prision.

Por otra parte, desde el punto de vista temporal, las intervenciones pueden
ser actuales o potenciales, segin los efectos negativos para el derecho
fundamental tengan lugar en el presente o puedan desencadenarse en el
futuro; en este tiltimo caso, se denominan amenazas y habran de ser consi-
deradas como intervenciones, siempre que exista una “razonable probabi-
lidad” de que tenga lugar el efecto que constituye la amenaza y que como
resultado del mismo, se produzca la afectacion del respectivo derecho?.
Esta distincion cobra especial importancia cuando se trata de determinar
los derechos fundamentales que se ven comprometidos por la imposicion
de una sancion penal, pues ademas de las afectaciones actuales hay que
tener en cuenta los dafios potenciales que puede desencadenar la aplica-
cion de ciertas penas especialmente gravosas, como la prision.

Asi pues, para afirmar que existe una intervencion en derechos fundamentales,
es preciso que concurra un vinculo causal entre una acciéon u omisién de un
sujeto obligado por tales derechos — para nuestro caso, la sentencia judicial que
sanciona penalmente a una persona - y la afectacion negativa de una norma
0 posicion adscrita al ambito de proteccion inicial o prima facie de un derecho
fundamental, interpretado este tltimo de acuerdo con una teoria amplia del
supuesto de hecho de derecho fundamental®. El concepto de intervencion en
derecho fundamental solo anticipa la relevancia ius fundamental de la posicion
afectada sin prejuzgar aum, si se trata 0 no de una intervencion constitucional-
mente justificada, esto es, si afecta 0 no a una posicion perteneciente al &mbito
de proteccion definitiva del derecho fundamental, cuestion que solo podra
determinarse tras la aplicacion de los subprincipios de la proporcionalidad.
Para ello, es preciso atin introducir una distincion terminoldgica, de modo que
cuando la intervencion esté constitucionalmente justificada, hablaremos de
una restriccion valida del derecho fundamental; cuando ello no ocurra, por el

29  BERNAL PULIDO. Ob. Cit. 2003., pp. 669 y ss.
30 Supra1.1.1.b). BERNAL PULIDO. Op Cit. 2003., pp. 633 y ss.
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contrario, se tratara de una vulneracion del mismo, lo que acarrea la inconstitu-
cionalidad de la medida enjuiciada®.

1.2.2 Intervenciéon en derechos fundamentales mediante la
aplicacién de una ley penal

Hechas las anteriores precisiones acerca del concepto de intervencion en
un derecho fundamental, se trata ahora de emplear esta nocion para esta-
blecer de qué manera la aplicaciéon de la ley penal representa una inter-
vencion en derechos fundamentales.

En la fase de creacion de la norma penal, la intervencion en derechos
fundamentales se produce por medio de la definicién legislativa de
delitos y penas, que se plasma en los enunciados de la parte especial
del Cédigo Penal. Este tipo de enunciados suelen albergar dos tipos de
normas. Asi, por ejemplo: en la disposicién contenida en el articulo 220
del Cédigo Penal - “El que haga a otra persona imputaciones deshonrosas, incu-
rrird en prision de uno (1) a tres (3) aiios y multa de diez (10) a mil (1000) salarios
minimos legales mensuales vigentes” — se establecen dos normas distintas:
una, la llamada norma primaria o de conducta, dirigida al ciudadano prohi-
biéndole realizar la acciéon de proferir imputaciones deshonrosas contra
otra persona; otra, la norma secundaria o de sancién, dirigida al juez o jueza,
obligandole a imponer una pena de prisiéon de uno a tres afios y multa
entre diez y mil salarios minimos a quien sea declarado responsable de
cometer el delito de injuria.

Ambas normas constituyen una intervencion en derechos fundamen-
tales, pero en uno y otro caso, difieren los derechos afectados y el modo
como se produce dicha afectacion. En el caso de la norma de conducta,
ha de tenerse en cuenta que la configuracion legislativa de tipos penales
consiste no solo en la determinacion de las condiciones que deben concu-
rrir para que un juez o jueza tenga la obligacion de imponer cierta pena
a un individuo. Dicha actividad representa al mismo tiempo, el estable-
cimiento de prohibiciones o de mandatos que restringen la libertad del
individuo de actuar o no actuar seguin su propia voluntad. Tal restriccion

31 Ibid., pp. 687 y ss.
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de posiciones de libertad puede suponer una intervencion en derechos
fundamentales, la cual, de acuerdo con la clasificacion antes mencio-
nada, tendria un caracter imperativo y directo, en tanto es establecida por
una norma juridica dirigida a suprimir una norma o posicion prima facie
adscrita a una disposicion de derecho fundamental. En nuestro ejemplo,
la norma de conducta contenida en el articulo 220 del Cédigo Penal, al
prohibir a las personas proferir imputaciones deshonrosas contra otros,
suprime un contenido prima facie protegido por el derecho fundamental a
la libertad de expresion (articulo 20 CP). Otras acciones prohibidas por el
derecho penal, como matar, lesionar o coaccionar a otros, hurtar, causar
dafios en bien ajeno, provocar incendios, entre otras, no estan compren-
didas dentro del contenido prima facie protegido por tipos especificos de
derecho fundamental. Sin embargo, también estas tltimas tienen rele-
vancia ius fundamental porque constituyen manifestaciones del derecho
general de libertad que otorga prima facie proteccion como derecho
fundamental a la libertad de hacer u omitir lo que uno quiera, y que esta
reconocido en el sistema juridico colombiano en el articulo 16 de la Cons-
titucion, que consagra el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
tal y como ha sido interpretado por la jurisprudencia constitucional
(C221 de 1994). Lo anterior, por supuesto, no equivale a afirmar que
este derecho general de libertad no pueda ser restringido para prohibir
conductas como las anteriormente descritas, pero si implica admitir que
el legislador, al tipificar penalmente estas conductas, no se mueve en un
espacio juridicamente irrelevante, sino en un ambito protegido como
derecho fundamental, cuya restriccion debe ser justificada.

No obstante, la colision mds visible entre derechos fundamentales y ley
penal se produce no tanto en el costado de las prohibiciones como en el
de las penas. Es asi como, desde la perspectiva de la norma de sancion, se
acepta sin problemas que la ley penal representa una intervencion en dere-
chos fundamentales. Ahora bien, el tipo de intervencion es diferente en
uno y otro caso. La determinacion de las conductas tipicas representa una
intervencion en la libertad de accion de todos los destinatarios de la norma
primaria o de conducta. Se trata ademas, de una intervencion inmediata en
derechos fundamentales, porque la expedicion de la norma de conducta
es condicion necesaria y suficiente para que se produzca una restriccion de
las posiciones de libertad que son objeto de la prohibicién o mandato. En
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cambio, la intervencion en derechos fundamentales mediante la determi-
nacion legal de la pena, no afecta a todos los destinatarios de la norma
primaria o de conducta, sino solo a aquellos que son declarados responsa-
bles por su infraccion y condenados por un dérgano judicial a una sancion
que se encuadra dentro del marco penal previsto en abstracto por el legis-
lador. Ademas, se trata de una intervencion mediata, porque la existencia de
la norma de sancién (que determina la pena en abstracto aplicable), es condi-
cién necesaria pero no suficiente para que se produzca la afectacion en dere-
chos fundamentales mediante la pena. Para ello, es necesario que ademas
tenga lugar la actuacion de un érgano judicial que declare a un individuo
penalmente responsable por la infraccion de la norma primaria (siempre
que se verifiquen los demas presupuestos necesarios para calificar el hecho
como punible), y le imponga una sancion dentro del marco penal previsto
por el legislador; asi mismo, es necesaria la intervencion de las autoridades
judiciales y administrativas encargadas de la ejecucion de la pena.

Asi pues, es en la fase de aplicacién de las normas penales en la cual se
consuma la intervencion en derechos fundamentales que se inicia con el
establecimiento de sanciones que lleva a cabo el legislador. Y aunque se
trate de una intervencion previamente habilitada por la ley, no por ello
debe dejar de considerarse como una afectacion en derechos fundamen-
tales, cuya justificacion no se agota en la mencion de las normas legales
que habilitan al juez o jueza para imponer pena a un individuo, ya que
éstas constituyen condicion necesaria pero no suficiente para justificar el
menoscabo para los derechos fundamentales que supone toda sancion
penal. Lo anterior, debido a la posicion que asume el juez/la jueza en
un estado constitucional, que le corresponde no sélo el deber de aplicar
la ley, sino al mismo tiempo, el velar por su conformidad con los conte-
nidos constitucionales. Por tal razon, todo juez o jueza, en este caso penal,
son a la vez juez de constitucionalidad, porque estan obligados a evaluar
la constitucionalidad de la aplicaciéon de la norma penal sancionadora
en el caso concreto, en ejercicio de la excepcion de inconstitucionalidad
prevista en el articulo 4 de la Constitucion. Pero ademas del deber de
justificar la constitucionalidad de la intervencion en derechos fundamen-
tales que se produce con la aplicacion de la ley penal, el juez/la jueza
penal esta obligado/a a justificar cada una de las decisiones respecto de
si hay lugar o no a la aplicacion de pena, asi como respecto de la clase y
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cuantia de pena por imponer en cada caso concreto, conforme con los
establecido en los articulos 3 y 59 del CP.

1.2.3 Las intervenciones en derechos fundamentales que se
producen con las penas previstas en el cédigo penal

A diferencia de la intervencion en derechos fundamentales que tiene lugar
con la definicién de la conducta prohibida, en la cual la afectacion por lo
general recae sobre una determinada posicion de libertad, la intervencion
que tiene lugar mediante la determinacion legal dela penay su consiguiente
aplicacion, tiene un caracter “pluriofensivo”, pues con ella se afectan, y de
diverso modo, distintas posiciones de derecho fundamental. Asi, en primer
lugar, la pena representa una intervencion directa en aquellos bienes cuya
privacion define el tipo de pena de que se trata: la libertad, en el caso de las
penas privativas de libertad, la propiedad, en el caso de la pena de multa,
el derecho de sufragio pasivo, en la pena de inhabilitacién especial para su
ejercicio, etc. Pero ademas, en segundo lugar, algunas penas, en particular
la de prisién, comportan una afectacion necesaria de otros derechos, como
consecuencia del régimen juridico que disciplina su ejecucion o bien repre-
sentan una amenaza para otros derechos, como consecuencia de su exce-
siva duracion o de las condiciones reales en las cuales se lleva a cabo dicha
ejecucion. Finalmente, todas las penas comportan un juicio de reproche
que se proyecta sobre el condenado y se traduce, desde el punto de los
derechos, en una intervencion directa y singularmente grave en su derecho
al honor, asi como en la amenaza de otras posiciones ius fundamentales que
pueden verse afectadas por el efecto estigmatizador de la pena. Todas
estas consecuencias aflictivas indirectas que desencadena la aplicacion de
una norma penal sancionatoria, forman parte del concepto antes definido,
de intervencion en un derecho fundamental y han de cobrar relevancia al
momento de efectuar el balance de los costes que en términos de libertad,
reviste la aplicacion de una sancion penal, para efectos de examinar si su
imposicion resulta constitucionalmente justificada™.

32 LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. La proporcionalidad de la norma penal. En: Cuadernos
de Derecho Piiblico, 5. Buenos Aires, 1998., p. 167. En tal sentido, afirma con razén que “Ia
evaluacion de la norma que en términos de libertad exige el principio de proporcionalidad es una
evaluacion global de sus costes y de sus beneficios [...] No se podrd limitar a la constatacion de la
cuantia de los efectos gravosos expresados en la norma ni al nivel de satisfaccion en la consecucion de
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Ahora bien, el Codigo Penal colombiano clasifica las penas en principales
(prision, multa, penas privativas de derechos previstas como princi-
pales en la parte especial del Codigo), sustitutivas (prision domiciliaria,
sistemas de vigilancia electronica, arresto de fin de semana, arresto inin-
terrumpido y trabajo comunitario), y accesorias (penas privativas de otros
derechos establecidas en el articulo 43 CP, cancelacion de personeria juri-
dica y cierre de locales o establecimientos abiertos al publico, prevista
en el articulo 91, inc. 2, del CPP)*. Sin embargo, para efectos del examen
que proponemos efectuar, resulta util clasificarlas teniendo en cuenta,
los derechos que se ven directamente afectados por cada tipo de penas
establecido en nuestra legislacion, distinguiendo entre penas privativas
de libertad, pecuniarias y privativas de otros derechos.

a) Penas privativas de libertad

En este grupo, se destaca la pena de prision por tratarse de la sancion mas
significativa y grave prevista en los sistemas penales contemporaneos
(con excepciodn de la pena capital, proscrita por el articulo 11 de nuestra
Constitucion), siendo asi mismo, la mas empleada en la legislacion colom-
biana para conminar la gran mayoria de las conductas definidas como
delitos. Para determinar cudles son sus implicaciones desde el punto de
vista de los derechos fundamentales, es preciso comenzar por definir la
pena de prision como una sancion consistente en la restriccion al minimo
de la libertad ambulatoria del penado, mediante su internamiento en un
centro penitenciario, donde queda sometido al régimen penitenciario
previsto en la legislacion vigente.

Asi pues, la imposicion de la pena de prision representa entonces, una
intervencion imperativa directa en una posicion ius fundamental especial-
mente significativa adscrita al articulo 28 de la Constitucion, pues priva

sus finalidades o funciones manifiestas [...] sino que debe comprender todas sus funciones, todas las
consecuencias, queridas o no, reconocidas o no, por el agente normativo”.

33 VELASQUEZ YV, Fernando. Derecho Penal. Parte General. 4 ed. Comlibros, Bogotd, 2009, pp. 1039y ss.

34 LANDROVE, Gerardo. Las consecuencias juridicas del delito. 5 ed. Tecnos, Madrid, 2002., p. 45.
MAPELLI, Borja y TERRADILLOS, Juan. Las consecuencias juridicas del delito. 3 ed. Civitas,
Madrid, 1996., p. 67.POSADA, Ricardoy HERNANDEZ, Harold M. El sistema de individualizacion
de la pena en el derecho penal colombiano. Referido a la Ley 599 de 2000. Universidad Pontificia
Bolivariana — Diké, Medellin, 2001., p. 250. VELASQUEZ V. Op Cit,, p. 1040.
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de un bien, la libertad ambulatoria, que es condicion necesaria para la
mayoria de las esferas de la libertad de actuacion. Pero no se trata solo de
una restriccion a la libertad ambulatoria pues si asi fuese, bastaria que
la persona estuviese obligada a permanecer en su casa o en el lugar por
ella elegido, conservando plena libertad para realizar de puertas para
adentro todo lo que a bien quisiera hacer. Tal descripcion, sin duda, no
responde al significado que asociamos al concepto “pena de prisién”, cuyo
contenido aflictivo va mas lejos, pues implica la intervencion en muchos
otros derechos fundamentales, cuyo ejercicio se ve impedido o dificul-
tado, debido a la obligada permanencia del individuo en una “institucion
total” en donde estd sometido a una severa vigilancia, multiples priva-
ciones y una disciplina especialmente estricta®. Asi lo ha reconocido la
jurisprudencia constitucional cuando ha designado reiteradamente, el
sometimiento de los reclusos a la administracion penitenciaria como una
“especial relacion de sujecion”, caracterizada por la Corte Constitucional en
sentencia T-490 de 2004 como:

(i) La subordinacion de una parte (el recluso), a la otra (el Estado); (ii) Ia
cual se concreta en el sometimiento del interno a un régimen juridico
especial (controles disciplinarios y administrativos especiales, y posi-
bilidad de limitar el ejercicio de derechos, incluso fundamentales). (iii)
Este régimen en cuanto al ejercicio de la potestad disciplinaria especial
y a la limitacion de los derechos fundamentales debe estar autorizado
por la Constitucion y la ley. (iv) La finalidad del ejercicio de la potestad
disciplinaria y de la limitacion de los derechos fundamentales, es la
de garantizar los medios para el ejercicio de los demds derechos de los
internos (con medidas dirigidas a garantizar disciplina, sequridad y
salubridad) y lograr el cometido principal de la pena: la resocializacion.
(v) Como consecuencia de la subordinacion, surgen ciertos derechos
especiales (relacionados con las condiciones materiales de existencia:
alimentacion, habitacion, servicios publicos, salud) en cabeza de los
reclusos, los cuales deben ser especialmente garantizados por el Esta-

35 GOFFMAN, Erwin. Internados. Ensayos sobre la situacion social de los enfermos mentales. Trad.
M. A. Oyuela de Grant. Amorrortu — Murgia, Buenos Aires, 1984., p. 13. Que describe asi:
“una institucion total puede definirse como un lugar de residencia y trabajo, donde un gran niimero de
individuos en igual situacion, aislados de la sociedad por un periodo apreciable de tiempo, comparten
en su encierro una rutina diaria, administrada formalmente”, siendo las carceles el ejemplo mas
notorio de este tipo de instituciones.
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do. (vi) Simultdneamente el Estado debe garantizar de manera especial
el principio de eficacia de los derechos fundamentales de los reclusos
(sobre todo con el desarrollo de conductas activas).

El Codigo Penitenciario y Carcelario (Ley 65 de 1993), el Reglamento
General Penitenciario y Carcelario (Acuerdo 11 de 1995), los reglamentos
especificos de cada centro de reclusion, penitenciario y carcelario, son
las normas basicas del sistema juridico colombiano encargadas de definir
qué otros derechos fundamentales, ademas de la libertad de locomo-
cion, se ven afectados por la pena de prision. Aan con los limites que
el Derecho Internacional Penitenciario y la jurisprudencia constitucional
han impuesto a la potestad disciplinaria que ostenta la administracion
sobre los reclusos, el régimen juridico de ejecucion de la pena de prision
autoriza de manera general la intervencion, entre otros, en los siguientes
derechos fundamentales, que mencionamos a titulo puramente ilustra-
tivo, pues resulta dificil una prevision exhaustiva de todos ellos: a) la
facultad para organizar y disponer del propio tiempo durante la estancia en
prision, constitutiva del libre desarrollo de la personalidad (articulo 16
CP), es sustraida al interno, quien esta obligado a cumplir con los horarios
y la distribucion del tiempo programada en cada establecimiento (arti-
culo 18 Acuerdo 011 de 1995); b) la facultad para decidir sobre su apariencia
personal e indumentaria, igualmente amparada por el derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad, estd severamente limitada por la prohibicion de
usar barba y cabello largo (articulo 38 Acuerdo 011 de 1995), asi como por
la obligacion de utilizar uniforme, en aquellas carceles que suministran
tal dotacion a los internos (articulo 65 Ley 65)*; ¢) la intimidad personal y
familiar (articulo 15 CP), sustancialmente limitada por la autorizacion para
la practica rutinaria de requisas a los internos, asi como de registros a sus
pertenencias (articulos 44 y 55 Ley 65 de 2003 Acuerdo 011 de 1995)¥, por
la obligacion de compartir celda con otros reclusos cuando sea necesario,
al igual que por las limitaciones impuestas a la comunicaciéon con sus
familiares y allegados en cuanto a la frecuencia, duracion y circunstan-
cias como se lleva a cabo, y la autorizacion para su eventual suspension
e intervencion (articulos 112 y ss Ley 65 de 2003; articulos 26, 29 y ss del
Acuerdo 011 de 1995); d) el derecho a recibir informacion por cualquier

36 CORTE CONSTITUCIONAL. Restriccion declarada exequible en sentencia C-394 de 1995 y
desarrollada luego en sentencia T-1030 de 2003.

37 Ibid. Sentencia T-848 de 2005. Sobre las reglas jurisprudenciales en materia de requisas a los
internos y visitantes.
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medio de difusion (articulo 20 CP), debido a la posibilidad de restringir
la circulacion y disposicion de libros, revistas, periddicos y aparatos de
radio y television (articulos 110 y 111 Ley 65 de 2003; articulos 13, 20 y ss.
Acuerdo 011 de 1995)*; e) el derecho a utilizar las propias pertenencias, ampa-
rado por las normas constitucionales que tutelan la propiedad y el libre
desarrollo de la personalidad (articulos 58 y 16 CP), cuya limitacion se
autoriza cuando se trata de dinero, alhajas y otros objetos cuya tenencia
esta prohibida por las leyes y reglamentos penitenciarios (articulos 60, 89
y 122 Ley 65 de 2003; articulos 13 y 19 Acuerdo 011 de 1995); £) los derechos
de reunion y asociacion, asi como la libertad de expresion sometidos a duras
restricciones como consecuencia de muchas de las conductas definidas
como faltas disciplinarias y sus correspondientes sanciones (articulos 121
y ss. Ley 65 de 2003).

Ademas de los derechos que se ven necesariamente afectados por el
régimen juridico de la pena de prision, al momento de decidir la imposi-
cion de dicha pena, el juez o la jueza debe considerar los derechos funda-
mentales que pueden verse afectados por las condiciones concretas en
las cuales tiene lugar la ejecucién de esta modalidad de castigo. Esto
adquiere particular importancia en nuestro medio, considerando la exis-
tencia de un estado de cosas inconstitucional en las carceles y penitencia-
rias colombianas, declarado por la Corte Constitucional en la sentencia
T-153 de 1998, sin que hasta la fecha esta situacion haya sido superada. Tal
estado de cosas supone el reconocimiento por parte del maximo érgano
de la justicia constitucional, de que las condiciones del sistema carcelario
en Colombia impiden que la pena de prisiéon cumpla con su finalidad
resocializadora, lo cual genera importantes consecuencias al momento
de aplicar el principio de proporcionalidad para motivar la imposicion
de dicha pena®. Asi mismo, implica admitir que también los derechos
que no deberian verse afectados por la prision, son vulnerados como
consecuencia del hacinamiento y de la precariedad de nuestro sistema de
ejecucion de penas. Como lo senialo la Corte en la mencionada sentencia:

38  Ibid. Sentencia T — 1030 de 2003. Tales derechos pueden ser objeto de mayores restricciones en el caso
de los internos en cdrceles y penitenciarias de maxima seguridad.

39  Ibid. Sentencia C-394 de 1995. Declard exequible la mayor parte de estas restricciones. Sobre el marco
juridico de la pena de prision en Colombia: POSADA SEGURA, Juan David. El sistema penitenciario.
Estudio sobre normas y derechos relacionados con la privacion de la libertad. Comlibros, Bogotd, 2009.

40 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-153 de 1998.
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... tanto el derecho a la dignidad como el de no recibir tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes se ven quebrantados por el hacina-
miento y las malas condiciones de la estructura fisica y de servicios
publicos que se encuentra en los centros de reclusion ; los derechos a
la vida y la integridad fisica son vulnerados o amenazados de manera
inminente por el mismo hacinamiento, por la mixtura de todas las
categorias de reclusos y por la carencia de los efectivos de guardia re-
queridos ; el derecho a la familia es quebrantado por la sobrepoblacion
carcelaria y las deficiencias administrativas, condiciones éstas que im-
plican que los visitantes de los reclusos han de soportar prolongadas
esperas, bajo las inclemencias del clima, para poder ingresar al centro,
y que dificultan en grado extremo las visitas conyugales y familiares ;
el derecho a la salud se conculca dadas las carencias infraestructurales
de las dreas sanitarias, la congestion carcelaria, la deficiencia de los
servicios de agua y alcantarillado y la escasez de guardia para cumplir
con las remisiones a los centros hospitalarios ; los derechos al trabajo
Yy a la educacion son violados, como quiera que un altisimo porcentaje
de los reclusos no obtiene oportunidades de trabajo o de educacion y
que el acceso a éstos derechos estd condicionado por la extorsion y la
corrupcion ; el derecho a la presuncion de inocencia se quebranta en
la medida en que se mezcla a los sindicados con los condenados y en
que no se establecen condiciones especiales, mds benévolas, para la
reclusion de los primeros, etc.

En definitiva, al momento de justificar la imposicion en el caso concreto
de la pena de prision, el juez o la jueza debe considerar no sdlo la afec-
tacion de la libertad de locomocidn, sino de los derechos fundamentales
cuya limitacién estd autorizada por las normas que establecen el régimen
juridico de esta modalidad de castigo, asi como de otros que se vean afec-
tados por las condiciones concretas en las cuales transcurre su ejecucion,
considerando la existencia de un estado inconstitucional de cosas en las
carceles y penitenciarias colombianas.

Precisamente debido a los considerables efectos desocializadores de

la reclusion carcelaria y de las dificultades que existen para superar el
estado inconstitucional de cosas que aqueja a nuestras carceles, el legis-
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lador establecid la prision domiciliaria como pena sustitutiva de la prision.
Examinada desde la perspectiva de su afectacion a derechos funda-
mentales, esta sancion comporta una drastica limitacion a la libertad de
locomocion y demas derechos que puedan verse afectados por la prohi-
bicion de desplazarse fuera del domicilio o del lugar que el juez o la jueza
determine para su ejecucion, tales como el trabajo (cuya realizacion debe
autorizarse expresamente), reunion y manifestacion, libertad de cultos
libre desarrollo de la personalidad. Asi mismo, dado que una de las
condiciones que debe satisfacer el penado es permitir la entrada en su
residencia de funcionarios encargados de verificar el cumplimiento de
la sancion, con ello se afecta una posicion protegida por el derecho a la
inviolabilidad del domicilio. Sin embargo, esta modalidad de privacion
de libertad no compromete los derechos que son objeto de limitacion
tanto por el régimen juridico como por las condiciones concretas en las
cuales transcurre la ejecucion de la pena de prision.

También constituye pena privativa de libertad el arresto de fin de semana
convertible en arresto ininterrumpido, previsto como sustituto de la multa
en caso de incumplimiento en el pago de esta ultima (articulo 40 CP).
Todas las consideraciones efectuadas respecto de los derechos afectados
por la pena de la prision son aplicables también a esta modalidad de
privacion de libertad, aun cuando la intensidad de la afectacion a los
derechos fundamentales es menor en el caso de la pena de arresto, no
solo por su menor duracion, sino porque, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 29 C de la Ley 65 de 1993, tanto el arresto de fin de semana
como el ininterrumpido se cumplirdn en pabellones especiales de los
establecimientos de reclusion existentes en el domicilio del condenado.
Si esta ultima prevision resulta efectiva, es posible suponer que la afec-
tacion a los derechos fundamentales comprometidos por las condi-
ciones concretas del centro de reclusion sera menor en el caso de la pena
de arresto que en la de prision. Mds aun, si el juez o la jueza dispone
que el arresto no se cumpla en un establecimiento carcelario sino en el
domicilio del condenado, lo cual es posible teniendo en cuenta lo esta-
blecido en el articulo 38 CP*, la afectacion a derechos fundamentales

41  Esta disposicion establece que “la ejecucion de la pena privativa de libertad se cumplird en el lugar de
residencia o morada del sentenciado o, en su defecto en el cual el juez determine...”. VELASQUEZ
V. Ob. Cit., p. 1055. Sefiala que aun cuando este enunciado se encuentre en el articulo que requla
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sera menor, asemejandose en este caso a las consideraciones efectuadas
respecto de la prision domiciliaria.

Por ultimo, entre las penas privativas de libertad hay que incluir ademas,
la utilizacién de sistermas de vigilancia electronica, establecida en el articulo
38A del CP (adicionado por la Ley 1142 de 2007), como sustituto de la
prision, cuando se cumplan las condiciones previstas en dicha disposi-
cion. El Decreto 177 de 2008, establece tres modalidades de vigilancia
electrénica: el seguimiento pasivo RF, que consiste en la instalacion de un
dispositivo en forma de brazalete o tobillera en el cuerpo del condenado,
que transmite a una unidad receptora que a su vez se encuentra conec-
tada a una linea telefonica convencional; el sequimiento activo GPS que
también requiere la instalacion de un brazalete o tobillera que incorpora
un GPS que transmite informacion sobre la ubicacion del condenado y si
éste ha llegado a zonas de exclusion; finalmente, el reconocimiento de voz
que consiste en realizar una llamada al lugar de residencia del conde-
nado con el fin de autenticar su identidad, comparando su voz contra una
impresion de voz previamente tomada para tal efecto*. Aunque la regu-
lacion actual no determina con claridad, si los dispositivos electrénicos
se orientan tnicamente a verificar los desplazamientos de la persona o si
también permiten controlar las conductas o sensaciones de su organismo,
la precaria normatividad que existe parece sugerir que se trata solo de un
control de la movilidad del individuo sancionado. Puesto que desde la
perspectiva de los derechos fundamentales pueden verse afectados por
su imposicion, esta pena supone una intervencion directa en la libertad de
locomocidn, en tanto se orienta a impedir que una persona pueda despla-
zarse mas alld del espacio geografico dentro del cual debe cumplirse
la sancion. Asi mismo, se produce una intervencion en el derecho a la
intimidad personal y familiar, dado que implica permitir que los funciona-
rios encargados del control puedan estar al tanto de los desplazamientos

la prision domiciliaria, una interpretacion literal del mismo permite entender que se refiere, en
general, a la “pena privativa de libertad”, lo que comprenderia el arresto de fin de semana y el
ininterrumpido, que constituyen modalidades atenuadas de la prision. Asi mismo, un argumento a
fortiori apoya esta interpretacion, pues si es posible sustituir una pena mds grave como la prision con
la prisién domiciliaria, con mayor razén es posible sustituir la ejecucién de la pena de arresto en un
establecimiento carcelario por un arresto en el domicilio del condenado.

42 Ademds de un sustituto directo de la pena de prision, también se prevé la utilizacion de estos mecanismos:
(i) sustitutos de la detencion preventiva en establecimiento carcelario; (ii) mecanismos para verificar el
cumplimiento de la detencion y prision domiciliaria (articulos 27, 31 y 40 Ley 1142 de 2007).
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del individuo sancionado, telefonear permanentemente a su domicilio o
lugar de trabajo con el fin de verificar su permanencia en dicho lugar;
también se ve afectada la intimidad, en la medida en que los dispositivos
puedan ser observados por el resto de las personas que interactian con
el condenado, quienes con este signo visible del castigo, se enteran de
una circunstancia que las personas prefieren mantener bajo reserva por
el rechazo social que suele generar®.

b) Penas privativas de otros derechos

Los articulos 43 y siguientes del Codigo Penal regulan, bajo el rétulo
de penas privativas de otros derechos, un amplio conjunto de medidas que
afectan diversas posiciones o normas de derecho fundamental que a su
vez, pueden ser adscritas a diferentes disposiciones de ese tipo. Ellas son:
La inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas (articulo 44
CP), que comporta la privacion de los siguientes derechos: a) la facultad de
elegir y ser elegido para cargos publicos, esto es, los derechos de sufragio
activo y pasivo; b) los demads derechos politicos previstos en la consti-
tucion y demas normas del sistema juridico; c) el ejercicio de todas las
funciones publicas que la persona desempefia al momento de imponerse
la pena y la incapacidad para ejercer éstas y otras funciones publicas
mientras dura la condena; d) supone ademas, la pérdida definitiva de
todas las dignidades y honores que tenga el penado. Se considera la mas
grave de las penas privativas de derechos, tanto por su duracién, como
por la severidad de sus efectos y porque mantiene la connotacion de pena
infamante*. Igualmente, constituye una pena especialmente aflictiva por
el gran namero de posiciones de derecho fundamental que ella compro-
mete, debido a que no se limita a privar de los derechos a elegir, ser elegido
y ocupar cargos publicos, sino que suspende el ejercicio de la totalidad de
los derechos politicos, como lo son, ademas de los antes sefalados, los
demas previstos en el articulo 40 de la Constitucion: participar en elecciones,

43 ESCOBAR MARULANDA, Juan Gonzalo. Los nmonitores electrénicos (;puede ser el control electrénico
una alternativa a la cdrcel?). En: Penas alternativas a la prision. Bosch, Barcelona, 1997, p. 220.

44 LANDROVE. Ob. Cit,, p. 77. Sobre el caracter infamante que conserva esta pena, sostiene
que ella “responde a la inteligencia de que quienes han sido condenados a determinadas penas o por
determinados delitos no merecen ni honores, ni empleos, ni cargos puiblicos, ni siquiera el derecho a
recuperarlos después de la condena [...] aunque el delito no guarde relacion con los honores, empleos o
cargos inhabilitados”.
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plebiscitos, referendos, consultas populares y demds formas de participacion
democrdtica; constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limi-
tacion alguna, formar parte de ellos y difundir sus ideas y programas; revocar el
mandato de los elegidos; tener iniciativa en las corporaciones publicas; interponer
acciones publicas en defensa de la Constitucion y la ley.

En la sentencia C-393 de 2002, la Corte Constitucional declar6 exequible el
articulo 52 CP, respecto del cargo relacionado con la facultad del legislador
para la imposicion de la pena de interdiccién de derechos y funciones
publicas como accesoria a la pena de prision. No entr6 a examinar, por
lo tanto, la constitucionalidad de dicha pena en si misma considerada.
En aclaracién de voto a esta sentencia, el magistrado Manuel Cepeda
destacd la falta de razonabilidad y proporcionalidad de una pena que,
por implicar la suspension de todos los derechos politicos, sin considera-
cion a la relacion con el delito por el cual se impone, supone una auténtica
privacion de la ciudadania, cuestion que la Corte no evalud a la espera
de una demanda especifica sobre tales cuestiones. En consecuencia, una
interpretacion conforme con la Constitucion, respetuosa de las exigen-
cias de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad que han de orientar
la imposicion de las penas (articulo 3 CP), al igual que del postulado de
determinacion, certeza o taxatividad de las penas, es aquella segtn la
cual el juez o la jueza, al momento de imponer la pena de inhabilita-
cion para el ejercicio de derechos y funciones publicas, debe determinar
con precision cuales son los derechos que en concreto, seran objeto de
suspension, exponiendo en cada caso las razones por las cuales su limita-
cion supera cada uno de los subprincipios de la proporcionalidad.

El articulo 45 CP, prevé la pena de pérdida del empleo o cargo piiblico, la cual
comporta no solo la privacion definitiva del empleo o cargo publico ejer-
cido por la persona al momento de ser condenada, sino también la inha-
bilitacion hasta por cinco afios para desempenar cualquier cargo publico
u oficial, lo cual implica una afectacion del derecho fundamental estable-
cido en el articulo 40, num. 7, de la Constitucién.

La inhabilitacion para el ejercicio de profesion, arte, oficio, industria o comercio

(articulo 46 CP), restringe al penado el derecho a ejercer el oficio del
cual se trate, que debera especificarse en la sentencia, por un periodo
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que puede ir de seis meses hasta 20 afios. Esta pena supone una inter-
vencion en diversas posiciones de derecho fundamental adscritas a los
articulos 25 y 26 de la Constitucion, como son la libertad de trabajar en
la profesion o el oficio que se haya elegido, que incluye la dedicacion a
actividades artisticas, industriales o comerciales, que se ve sometida a
una restriccion temporal, y el derecho a conservar el puesto de trabajo
que se tiene al momento de la condena, pues dicha sancion implica la
pérdida del mismo.

La inhabilitacién para el ejercicio de patria potestad, tutela y curaduria (arti-
culo 47 CP), comporta un triple contenido: a) la privacion de los derechos
inherentes a la patria potestad durante el tiempo que dura la condena;
b) la extincion de la tutela y la curaduria; c) la incapacidad para obtener
el nombramiento para dichos cargos durante el tiempo de la condena.
Con relacion a esta pena, cabe advertir en primer lugar, que las insti-
tuciones a las cuales se refiere, suelen ser consideradas mas como una
fuente de deberes que de derechos para su titular. Ello es claro en el caso
de las tutelas, curatelas y demas instituciones afines, cuyo fin es suplir
o complementar la capacidad de obrar de un incapaz o bien cuidar del
mismo, en cuyo exclusivo beneficio se ejercen. Dicha connotacion esta
igualmente presente en la patria potestad, comprensiva de un conjunto
mas amplio de facultades y deberes que se atribuyen a los padres en aras
de la proteccion de sus hijos. Sin embargo, si sdlo existiera tal dimension
obligacional, dificilmente su privacion podria considerarse como una
pena, pues faltaria un elemento constitutivo de la misma, que es la priva-
cion de un derecho o de un bien considerado valioso, nota que confiere a
los castigos su cardcter aflictivo. Se trata entonces, de determinar cudles
son los derechos o bienes de los cuales se priva al penado mediante esta
sancion, y si los mismos tienen proteccion ius fundamental.

Segun la definicion que ofrece el articulo 288 del CC, la patria potestad
confiere a los padres un conjunto de derechos sobre los hijos no eman-
cipados, con el fin de facilitar a aquellos el cumplimiento de los deberes
que les impone su condicion de padres. Derechos que se concretan en
el usufructo legal sobre ciertos bienes de los hijos, la administracion de
dichos bienes, la representacion judicial y extrajudicial de los hijos*. En

45 PARRA BENITEZ, Jorge. Derecho de familia. Temis, Bogota, 2008., p. 488.
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tanto el ejercicio de la patria potestad constituye un medio que permite
la constitucion y el mantenimiento de la relacién paterno - filial, su
privacion genera un impacto negativo para la opcion por la paternidad
/ maternidad como parte del proyecto vital de las personas, la cual, a su
vez, estd protegida como derecho fundamental adscrito a los articulos 16
y 42 de la Constitucion.

En cuanto se refiere a las facultades para el ejercicio de los cargos de tutor
y curador, estos suponen el establecimiento de competencias de derecho
privado que se atribuyen al titular de la patria potestad, tutor o curador, en
virtud de las cuales estos sujetos pueden modificar la posicion juridica de
otros (hijos, incapaces), que se encuentran respecto de aquellos en una rela-
cion de sujecion®. Tales competencias amplian la capacidad de accion del
individuo al cual se confieren, pues adicionan a su capacidad para realizar
“acciones naturales”, la capacidad de realizar determinadas “acciones institu-
cionales” que solo existen sobre la base de reglas constitutivas, en este caso
las normas de competencia. De ahi que la atribucion de tales competencias
aunindividuo, se traduzca en un aumento de su libertad juridica”. Cuando
el ejercicio de una competencia esta protegido por normas constitucionales,
surge para su titular, el derecho a que los poderes publicos no eliminen la
posicion juridica que en virtud de ella se establece, como sucede en el orde-
namiento juridico colombiano con instituciones tales como el matrimonio
o la propiedad (articulos 42 y 58 CP). En el caso de competencias como la
representacion y administracion de los bienes de incapaces, considerando
que amplian la capacidad de obrar y, con ello, la libertad de sus titulares,
podria afirmarse que estan protegidas por el derecho general de libertad
adscrito al articulo 16 constitucional, interpretado en sentido amplio, esto
es, como comprensivo no solo de todas las manifestaciones de la libertad

46  ALEXY. Ob. Cit. 1986., pp. 227 y ss. Sobre las competencias o potestades como modalidades
de posiciones de derecho fundamental. HOHFELD, Wesley Newcomb. Conceptos juridicos
fundamentales. Trad. G. Carrid. 5 ed. Fontamara, México, 2001., p. 67. Sobre la correlacion
entre las posiciones juridicas de competencia 'y sujecion.

47 SEARLE, John. Actos de habla. Ensayo de filosofia del lengaje. Trad. L.M. Valdés. Catedra.
Madrid, 1990., pp. 58 y ss. Establece la distincion entre acciones naturales e institucionales (o
“hechos brutos” 'y “hechos institucionales), segin que su realizacion dependa o no de reglas
constitutivas, tales como las que establecen instituciones como el contrato, el matrimonio,
el testamento, la propiedad, etc. ALEXY. Ob. Cit. 1986., pp. 231 y ss. Se refiere a las reglas
de competencia como reglas constitutivas y a los ejercicios de competencia como acciones
institucionales. También destaca la ampliacion de la libertad juridica que resulta de la
atribucién de competencias a un individuo. Ibid., p. 238.
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natural que no encuentran acomodo en otras disposiciones de derecho
fundamental, sino también de aquellas libertades “creadas” por el derecho
mediante normas de su competencia.

La privacion del derecho a conducir vehiculos automotores y motocicletas (articulo 48
CP), supone una intervencion en la libertad de circulacion garantizada por el
articulo 24 de la Constitucion, pues aunque dicha sancién no la imposibilita
por completo, si representa un significativo obstaculo para su ejercicio y, con
ello, un importante menoscabo de la autonomia personal garantizada por
dicha libertad circulatoria®. Igual derecho se ve afectado con la privacion del
derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos (articulo 50 CP), en tanto
éste garantiza el derecho a fijar libremente el lugar de residencia o despla-
zarse por todo el territorio nacional. Por su parte, la prohibicion de aproximarse
0 de comunicarse con la victima ylo integrantes de su grupo familiar (articulo 43,
num. 11 y 12 CPP, adicionados por la Ley 1142 de 2007), suponen una restric-
cion a las libertades de circulacion y de expresion.

Otras penas como la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas y la
prohibicion de consumir bebidas alcohdlicas o sustancias estupefacientes o psico-
tropicas (articulos 43, num. 6 y 8, 49 CP), limitan conductas prima facie
protegidas por el libre desarrollo de la personalidad (articulo 16 CP). En
el caso de la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas, aun
cuando existen poderosas razones que en general justifican la restriccion
de tal derecho, ésta puede eventualmente afectar el ejercicio de otros
derechos fundamentales, como la libertad de escoger y ejercer profesion u
oficio y el derecho al trabajo, cuando se impone a personas que requieren
del uso de armas para ejercer su oficio, como ocurre con las labores de
vigilancia privada, entre otras.

48 NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion. 2 ed. Ariel,
Barcelona, 1989., p. 224. Sefiala que “si favorece la autonomia del individuo poder mover las piernas
para trasladarse, también la favorecerd disponer de un vehiculo”. SANTAMARIA PASTOR, Juan.
Articulo 19. En: Comentarios a la Constitucién. Civitas, Madrid, 2001., p. 452. Sobre la conexion
de este derecho con la libertad de circulacion, sostiene con razén que “el trifico rodado es
hoy la manifestacion normal y esencial de la libertad constitucional de circulacion, en un mundo
literalmente motorizado”.
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Por ultimo, entre las penas privativas de derechos incluimos el trabajo no
remunerado en asuntos de interés estatal o social (articulo 39, num. 7, CP), prevista
en nuestra legislacion como sustitutoria de la pena de multa. Consiste en la
obligacion, previamente consentida por el penado, de prestar su coopera-
cion no retribuida en determinadas actividades de utilidad publica. Desde la
perspectiva que aqui nos interesa, cabe destacar que el contenido aflictivo
de esta pena, radica en la privacion del derecho a obtener remuneracion por
el trabajo realizado, garantizado en el articulo 53 de la Constitucion, con lo
cual su prevision legislativa de esta modalidad de trabajo no remunerado
supone una intervencion en dicha posicion ius fundamental®.

¢) La pena de multa

La multa es el arquetipo de las penas pecuniarias, consistente en la obli-
gacion que se impone al penado de pagar una determinada suma de
dinero (articulo 39 CP), ya sea bajo el sistema de unidad multa o como
multa acompafiante de la prision. Desde el punto de vista de su rele-
vancia constitucional, ella supone una intervencion en el derecho de
propiedad previsto en el articulo 58 de la Constitucion, el cual representa
“una garantia integral del patrimonio frente al poder puiblico™y, por lo tanto,
del mismo se deriva una prohibicion prima facie a los poderes publicos
de expedir normas que autoricen la sustraccion o disminucion del patri-
monio de los individuos, como sucede en el caso de las que establecen
una obligacion dineraria. Por otra parte, su imposicion puede derivar, en
caso de incumplimiento, en una restriccion de la libertad y demas dere-
chos fundamentales afectados por la pena de arresto de fin de semana o
arresto ininterrumpido.

49 Detalles de esta y otras penas privativas de derechos en: CID MOLINE, José. El trabajo en
beneficio de la comunidad. En: Penas alternativas a la prisién. Bosch, Barcelona, 1997. MATUS
ACUNA, Jean Pierre. Penas privativas de derechos. En: Penas alternativas a la prision. Bosch,
Barcelona, 1997. VELASQUEZ V. Ob. Cit., pp. 1057 y ss.

50 REY MARTINEZ, Fernando. La propiedad privada en la constitucion espaiiola. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1994., p. 256.
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d) La pena como expresion de reproche y su efecto
estigmatizador sobre el condenado

Uno de los principales argumentos que se aducen para justificar la exis-
tencia del derecho penal es que se trata de un mecanismo de control
social formalizado, caracteristica que lo tornaria distinto y preferible a
otras instancias informales de punicién, como la venganza privada,
carentes de la disciplina y de las garantias que s6lo hace posible la forma
juridica®'. Del mismo modo, cabria decir que, a su vez, la diferencia entre
el derecho penal y otras instancias juridicas de control social radica en
su caracter punitivo, pues se trata del sector del ordenamiento al cual se
reserva, en exclusiva, la administracion de las penas, que constituyen su
principal consecuencia juridica.

Ahora bien, lo que singulariza a las penas frente a otras medidas juri-
dicas de intervencidn en derechos es que aquellas representan un instru-
mento convencional para la expresion de juicios de desaprobacion social.
El derecho penal responde a una logica culpabilista y punitiva que esta
ausente en otro tipo de instancias juridicas de control. Este opera suminis-
trando a los individuos razones prudenciales para abstenerse de realizar
las conductas que previamente se han definido como delitos, pero a la
vez estigmatizando al infractor para, de este modo, reforzar la vigencia
de los valores proclamados por sus normas y trazar una frontera entre
quienes han permanecido fieles a tales valores y quienes los han trans-
gredido. Tal carga de reproche o censura moral parece ser un elemento
esencial del castigo y su desaparicion en el fondo, comportaria la supre-
sion del derecho penal, su reemplazo por “algo mejor que el derecho penal”,
como en su dia lo sefialara Radbruch™.

Esta caracteristica ha sido puesta de relieve por algunos autores, como
Joel Feinberg y John Kleinig que consideran insatisfactorias las defini-
ciones de pena que la caracterizan como la imposicion de un trato aflic-
tivo a una persona por parte de una autoridad, como consecuencia de

51  FERRAJOLL Derecho y Razén., Teoria del garantismo penal. Trad. Andrés Ibafiez et al. Trota,
Madrid, 1989., pp. 338 y ss. HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. Trad. F.
Mufioz Conde y L. Arroyo Zapatero. Bosch, Barcelona, 1984., p. 399.

52 RADBRUCH, Gustav. Filosofia del Derecho. 4 ed. Edersa, Madrid, 1959., p. 221.
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la previa comision de una infraccion, afirmando que las mismas no
permiten captar la importante diferencia que media entre la imposicion
de una pena de prisién a quien ha sido declarado responsable de la comi-
sion de un delito y de una multa de trafico a quien ha estacionado su
coche en una zona prohibida. En ambos casos, se ordena la privacion
de un bien valioso para el individuo como consecuencia de la infraccion
de una norma de conducta, pero la primera forma de tratamiento aflic-
tivo posee una connotacion simbolica que esta ausente en la segunda,
pues mediante ella se expresa una condena piiblica en contra del infractor,
siendo la presencia de este elemento simbdlico la clave para distinguir las
penas o castigos (punishment), de las demas sanciones no punitivas o pena-
lizaciones (penalties)>. Por su parte, Alf Ross considera que la expresion
de censura o reproche hacia el trasgresor constituye un elemento central
de la definicion de castigo, que permite distinguirlo de otras respuestas
sociales frente a la violacion del derecho, incluso de otras respuestas
impuestas por conducto del derecho penal, tales como las medidas de
“tratamiento” propugnadas por la criminologia positivista y normalmente
aplicadas a los inimputables™.

Este significado simbolico de la pena como expresion de reproche se
mantiene aun en aquellos casos en los cuales el delito en concreto por
el cual se impone, no genere efectivamente sentimientos de desaproba-
cion moral. La relativa independencia entre ambos elementos es desta-
cada por Nino, cuando sostiene que el caracter distintivo de la pena no
viene dado por el hecho de que efectivamente sea expresién de un juicio
de reprobacion moral, sino porque socialmente representa un simbolo de
desaprobacion. Seguin explica este autor:

Atin cuando una pena no se imponga como expresion de desaprobacion o
resentimiento, la comunidad la considera como un simbolo de la indignidad
moral de los que la sufren. La forma en que este simbolo se constituye es
bastante obvia: la comision de un acto moralmente reprochable, bajo ciertas
condiciones, provoca juicios y reacciones adversos; cuando a esos actos siguen

53  FEINBERG, Joel. The Expresive Function of Punishment. En: Doing and Deserving: essays in the
theory of responsibility. Princeton University Press, Princeton, 1970., p. 98. KLEINIG, John.
Punishment and Desert. Martinus Nijhoff, La Haya, 1973., p. 30.

54 ROSS, Alf. La finalidad del castigo. En: Derecho, Filosofia y Lenguaje. Homenaje a Ambrosio L.
Gioja. Trad. G. Carri6. Astrea, Buenos Aires, 1976., pp. 156 y ss.
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regularmente ciertas medidas distintivas, la gente asocia esas medidas con
aquellos actos, hasta el punto de que el mero conocimiento de que alguien es
objeto de una de tales medidas, sin saber qué acto le diera lugar en concreto,
provoca los mismos juicios y reacciones que se tienen en presencia de actos
moralmente reprensibles™.

Esta carga de reproche y estigmatizacion acompana a todas las penas, y
no solo a las mas graves o a las que por su naturaleza poseen connotacion
infamante, aunque ha de admitirse que dicha carga puede ser mayor en
unas penas que en otras®. Y este comun efecto simbdlico obedece, por
una parte, a que también el proceso penal hace parte de la puesta en
escena del castigo, cuyos efectos estigmatizadores se proyectan ya sobre
quienes comparecen como acusados o incluso imputados ante la jurisdic-
cién penal, con independencia de la pena que a la postre, se imponga en
el caso de ser condenados™. Por otra parte, todas las sanciones penales,
y no solo las mds graves, constituyen antecedentes penales (articulo 248
CP), institucion cuya sola existencia constituye el reconocimiento juri-
dico de la vocacion estigmatizante de las penas y la autorizaciéon para que
sus efectos lesivos perduren mas alla de su efectiva ejecucion®.

Ahora bien, ;cudl es la relevancia de la carga simbolica que incorporan
las sanciones penales desde la perspectiva de los derechos fundamen-
tales? Como ha quedado dicho, el juicio de reproche que comporta la

55 NINO. Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito. Astrea, Buenos Aires,
1980., pp- 205 y ss.

56 Lo es en aquellos castigos que suelen reservarse para los delitos mds graves, como la prision, cuya
connotacion simbolica se ve reforzada por las circunstancias que acompafian su ejecucion y por la
percepcion que se tiene de la circel como un factor crimindgeno, con lo cual el estigma que acompaiia a
un expresidiario es sin duda, mayor del que pesa sobre quien ha sido condenado a otro tipo de sancion.

57  En tal sentido, FIANDACA, Giovanni y MUSCO, Enzo. Diritto Penale. Parte Generale. 4 ed.
Zanichelli, Bolonia, 2001, p. 14. Sostienen que incluso las penas pecuniarias, aunque no
afectan la libertad personal, comprometen la dignidad social del condenado debido a la
carga de estigmatizacion del proceso penal. De igual forma, POSNER, Richard. An Economic
Theory of Criminal Law. En: Columbia Law Review, Vol. 85, 6. New York, 1985., p. 1205. Sefiala
que el estigma propio de toda sancion penal constituye una pérdida de utilidad adicional
que confiere a la multa un valor disuasorio superior al de las indemnizaciones civiles.
FERRAJOLI Ob. Cit. 1989., pp. 730 y ss. También se refiere a la connotacion estigmatizante
del proceso penal.

58  Estoaiin apesar dela prohibicién de que dichos antecedentes puedan constituir factor de discriminacion
social y legal, establecida en el articulo 162 de la Ley 65, pero desconocida por el propio legislador al
excluir de beneficios y subrogados penales a quienes tengan antecedentes penales.
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pena recae como un estigma sobre el condenado, representa un atributo
profundamente desacreditador para el individuo que dificulta su acepta-
cion por parte de los otros y, por lo tanto, incide negativamente en todos
sus ambitos de socializacion®. Esta carga de desaprobacion moral supone
una de las mas graves formas de afectacion de la estima social de los indi-
viduos, esto es, de su reputacion, la cual forma parte del ambito prote-
gido por el derecho al honor, a la vez que constituye uno de los cimientos
sobre los cuales se apoya el respeto propio, que con buenas razones ha
sido calificado como uno de los bienes primarios mas importantes.

De este modo, la intervencion en el derecho al honor que resulta de la
carga estigmatizante del castigo viene a sumarse a las demas posiciones
de derecho fundamental que se ven afectadas por el tipo de sancion
por medio de la cual se manifiesta el reproche penal. Es precisamente
este plus de aflictividad que comporta el recurso al derecho penal el que
fundamenta una especial exigencia de motivacion para la creacion y apli-
cacién de normas penales, para lo cual el principio de proporcionalidad
constituye una valiosa herramienta.

59  GOFFMAN. Estigma. La identidad deteriorada. Trad. L. Guisberg. Amorrortu, Buenos Aires,
1985., pp. 13 y ss. De acuerdo con su clasica propuesta de caracterizacion de este fenomeno.
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ACTIVIDADES PEDAGOGICAS
1. Examine las preguntas planteadas en la actividad prepa-

ratoria propuesta al comienzo de esta unidad. Funda-
mente de nuevo sus respuestas, teniendo en cuenta las
herramientas tedricas adquiridas tras el estudio de esta
unidad y compadrelas con la sustentacion inicial. Este
ejercicio permitira reflexionar sobre la concepcion de los
derechos fundamentales que orienta su practica judicial
y verificar el grado de comprension y apropiacion de los
elementos tedricos vistos en la presente unidad.

. Analice los siguientes fragmentos, con el fin de esta-

blecer cudl de las concepciones de los derechos funda-
mentales expuestas en esta unidad se expresa en cada
uno de ellos:

“Para justificar por qué no se puede establecer un laboratorio
con explosivos en una casa de vecindad no hace falta arqu-
mentar con la limitacion de la libertad de creacion cientifica y
técnica, y ello porque nadie puede considerar que las normas
prohibitivas de la instalacion de ese laboratorio son normas
limitativas de esta libertad”.

“Los derechos fundamentales no protegen la libertad de hacer
cualquier cosa, sino sélo aquellas manifestaciones de la libertad
cuyo ejercicio, evidentemente, no dafia a nadie”.

“Muchas de las cuestiones que han sido abordadas por la
jurisprudencia como un problema de limitacion a los derechos
fundamentales, no son en realidad problemas de limitacion de
un derecho constitucionalmente reconocido, sino de delimita-
cion conceptual del contenido mismo del derecho, de forma que
lo que se llama proteccion de otro bien constitucional no exige
en realidad una limitacion externa de los derechos y libertades,
porque las conductas de las que deriva la eventual amenaza
del bien de cuya proteccion se trata, sencillamente no perte-
necen al ambito del derecho fundamental y, en consecuencia,
no se requiere ninguna limitacion de éste para excluirlas”.
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e “El derecho de todos a la intimidad no es derogado (o derrotado)
sino integrado, si y sélo si se lo considera sobre la base de la
interpretacion de nuestro entero universo normativo. Y como
resultado de tales precisiones puede resultar no que el derecho
a la intimidad se vea limitado o excepcionado, sino que simple-
mente no quepa hablar de un tal derecho alli donde prevalezca
el derecho de otros a la informacion. En definitiva, y en contra
de las tesis que afirman que la derrotabilidad constituye uno
de los rasgos estructurales de los derechos fundamentales, pues
debido a su interaccion con otras normas del sistema estd sujeto
a excepciones que no pueden identificarse exhaustivamente,
debe afirmarse que, en lugar de estar sujetos a ‘excepciones’ que
ignoramos, capaces de invalidar su universalidad, los derechos
estdn sujetos a ‘precisiones’ en el campo de denotacion de las
tesis universales que los expresan”.

3. Por medio de ejemplos extraidos de su practica como
juez o jueza, explique la diferencia entre los conceptos
de intervencion, vulneracion, amenaza y restriccion de dere-
chos fundamentales.

4. Mediante un ejemplo, explique la relacion que existe
entre la interpretacion de las normas de derecho funda-
mental como principios o como reglas y la adopcion de
una concepcion conflictivista o coherentista de los dere-
chos fundamentales.

AUTOEVALUACION

1. Con el fin de poner freno a los graves hechos de violencia
que se han presentado en los estadios del pais, derivados
de los enfrentamientos entre las barras de los equipos
participantes en el torneo profesional, la Division Mayor
del Fatbol Colombiano (DIMAYOR), expidié una reso-
lucion mediante la cual: a) prohibe el ingreso a los esta-
dios de personas que porten cualquier elemento alusivo
al equipo visitante (camisetas, banderas, gorras, etc.); b)
prohibe la venta de boleteria a miembros de las barras del
equipo visitante; ¢) exhorta a las autoridades locales de
seguridad y ala Policia Nacional para la toma de medidas

81



UNIDAD 1

Ae

82

tendientes a restringir los desplazamientos de las barras
de equipos visitantes. La adopcion de estas medidas ha
generado diversas reacciones en la opiniéon publica y ha
recibido duras criticas por parte de algunos aficionados
al fatbol, que consideran afectados varios de sus dere-
chos fundamentales.

2. Examine la relevancia ius fundamental de la resolucién
expedida por la DIMAYOR, desde la perspectiva de
una concepcion conflictivista y coherentista de los dere-
chos fundamentales, respectivamente. Fundamente su
respuesta de tal modo que sea posible comparar las dife-
rencias que existen entre ambas concepciones en lo que
respecta a la estructura normativa, la teoria del supuesto
de hecho, de los limites y el tipo de razonamiento que
emplean para determinar el contenido protegido por los
derechos fundamentales.

3. Pedro es declarado responsable de cometer el delito de
cohecho propio y, en consecuencia, se enfrenta a una
condena de cinco a ocho afios de prision, multa de 50 a
100 smlmv e inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas de cinco a ocho afios, seguin lo esta-
blecido en el articulo 405 CP.

4. Indique cada una de las posiciones de derecho funda-
mental que se verian afectadas en este caso por la apli-
cacion de la norma penal sancionatoria.

JURISPRUDENCIA

Analice la sentencia C-425 de 1997, con el fin de establecer, si
en su fundamentacion se expresa una concepcion coheren-
tista o conflictivista de los derechos fundamentales. Evaltie
la decision de la Corte, teniendo en cuenta los argumentos
ofrecidos en el mddulo, y otros que usted proponga, acerca
de las ventajas y riesgos de adoptar una u otra de estas
concepciones.

Sobre los derechos fundamentales afectados por la pena de
prisidn, véase la sentencia T- 153 de 1998.
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La Corte Constitucional se ha referido a la relacién de
sujecion especial entre los reclusos y la administracion
penitenciaria, que comporta la facultad de esta ultima de
restringir derechos fundamentales, en las sentencias T-490
de 2004, T-596 de 1992; C-318 de 1995; T-705 de 1996; T-706
de 1996; T-714 de 1996; T-153 de 1998; T-1030 de 2003; T-1190
de 2003; T-572 de 2005; T-1154 de 2005; T-133 de 2006; T-693
de 2003 y T-080 de 2008.

Sobre las restricciones a derechos fundamentales esta-
blecidas en la normatividad penitenciaria, consultar las
sentencias C- 394 de 1995; T-1030 de 2003 y T-848 de 2005.

Acerca de la pena inhabilitacion para el ejercicio de dere-
chos y funciones publicas, se puede consultar la sentencia
C-393 de 2002.
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Unidad 2

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN
LA ARGUMENTACION CONSTITUCIONAL

OBJETIVO GENERAL DE LA UNIDAD

Al finalizar el estudio de esta unidad, el y la discente estara
en condiciones de explicar la funcién que desempena el
principio de proporcionalidad en el control de las interven-
ciones en derechos fundamentales, su relacion con otras
herramientas argumentativas empleadas con el mismo
propdsito, y la manera como ha sido utilizado por la juris-
prudencia constitucional colombiana.

OBJETIVOS ESPECIFICOS DE LA UNIDAD
Con el estudio de esta unidad, el y la discente estara en
capacidad de:

e Identificar los antecedentes de la utilizacién del prin-
cipio de proporcionalidad en el derecho publico, como
herramienta para controlar las intervenciones en dere-
chos individuales que se producen con ocasion del ejer-
cicio del poder publico.

e Identificar las sentencias mas relevantes en el desarrollo
del principio de proporcionalidad por parte de la Corte
Constitucional colombiana.
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e Explicar la funcién que desempefia el principio de
proporcionalidad en el control de las intervenciones en
derechos fundamentales.

e Establecer la relacion entre el principio de proporcio-
nalidad y otras estructuras argumentativas utilizadas
para determinar el contenido protegido por los derechos
fundamentales, como son las teorias del contenido esen-
cial, el test de razonabilidad o el juicio de ponderacion.

ACTIVIDAD PEDAGOGICA PREPARATORIA

Antes de emprender el estudio de esta unidad, seleccione
tres sentencias proferidas por usted en su trabajo como juez
o jueza de tutela, en las cuales haya utilizado el principio
de proporcionalidad, el test de razonabilidad o la nocién
de contenido esencial, para fundamentar su decisién en un
caso de tutela. Analice cual fue la interpretacion y aplica-
ciéon que de tales nociones efectud en sus sentencias. Esta
actividad le permitira confrontar su comprension previa
sobre los temas que serdn tratados en esta unidad, con los
elementos tedricos que en ella se ofreceran.

Una vez evaluada la teoria de los derechos fundamentales
que acompana la aplicacion del principio de proporciona-
lidad, corresponde en este capitulo indagar por el papel que
desempena esta estructura argumentativa en el control de
las intervenciones en derechos fundamentales. Para ello, se
examinara la génesis de dicha herramienta argumentativa
en el derecho publico europeo y anglosajon, su recepcion
por parte de la jurisprudencia constitucional colombiana,
la funciéon que desempefia en el control de las interven-
ciones en derechos fundamentales y su relacion con otras
estructuras argumentativas similares.
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2.1 GENESIS DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
EN EL DERECHO PUBLICO

En la jurisprudencia constitucional, se ha abierto camino la utilizacion
del principio de proporcionalidad como una herramienta argumentativa
empleada para controlar las restricciones de los derechos fundamentales,
dirigido a descalificar aquellas intervenciones que supongan un sacrificio
inutil, innecesario o desproporcionado de ellos.

En su formulacion mas conocida, procedente de la dogmatica alemana, el
principio de proporcionalidad se descompone en tres subprincipios: el de
adecuacion o idoneidad, con el cual se verifica que la medida limitadora sea
un medio apto para alcanzar un fin legitimo, en tanto contribuya de algtin
modo a su consecucion; el subprincipio de necesidad, dirigido a establecer
si la medida enjuiciada es la mas benigna con el derecho fundamental
afectado, entre todas aquellas que sean igualmente idoneas para alcanzar
el fin perseguido por la intervencion, y, finalmente, el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto, que consiste en un juicio de pondera-
cién entre la intensidad del sacrificio de los derechos y la importancia que
reviste en el caso concreto el logro de la finalidad que se busca satisfacer
con su limitacion. Tales subprincipios son aplicados de forma conjunta y
escalonada, conformando asi un derrotero argumentativo que orienta el
control de constitucionalidad de las actuaciones del poder publico que
inciden en la orbita de los derechos fundamentales.

Sin embargo, la notoria importancia adquirida por el principio de propor-
cionalidad en las ultimas décadas no debe llevar a pensar que se trata de
una novedad introducida por la doctrina y la jurisprudencia constitu-
cional de cufio reciente. Tal fendémeno supone mas bien la recuperacion
y expansion de un concepto juridico que ya contaba con una larga anda-
dura en el derecho publico.

El punto de partida de su formulacion actual se encuentra en la filosofia
politica de la Ilustracion. La secularizacion de la politica, la ruptura con
toda justificacion teoldgica o trascendente del poder, caracteristica del
pensamiento ilustrado, sentard las bases parala afirmacién de una concep-
cién instrumental del derecho y del estado, concebidos como un puro
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artificio humano puesto al servicio de finalidades igualmente humanas:
la seguridad, la paz, la defensa de los derechos naturales, la busqueda de
la felicidad - segtin expresaban la distintas versiones del contractualismo
— seran los fines que justifiquen la existencia del estado y sélo en funcion
de ellos sera legitimo el ejercicio del poder. A esta concepcion instru-
mental del Estado y del derecho viene a sumarse, en segundo lugar, la
afirmacion de la libertad como un derecho natural del individuo, el cual
aceptan limitar, pero no enajenar por completo, al suscribir el contrato
social. Correlato de las anteriores premisas es la idea segtn la cual el
poder publico puede restringir la libertad solo en los casos estrictamente
necesarios y en la medida en que sea imprescindible para garantizar los
derechos de los demas o las exigencias del bien comun. El ejercicio de la
libertad como norma general, su restriccion como una excepcion limitada
que es menester justificar por la necesidad de proteger otros derechos o
bienes relevantes, constituye el sustrato ideoldgico sobre el cual se asienta
el principio de proporcionalidad®.

Estas ideas rendirdn algunos de sus mejores frutos de la mano de la filo-
sofia penal de la Ilustracion, siendo también en este terreno donde se
fraguan los contenidos que hoy se agrupan bajo el principio de propor-
cionalidad. En efecto, el pensamiento penal ilustrado suministra los
cimientos para la formulacion de este principio, en primer lugar, mediante
la concepcion de las prohibiciones y los castigos como males artificiales
que incorporan un irreductible fondo de ilegitimidad, pues en esencia
consisten en la limitacion de los derechos del individuo mediante la
amenaza o el uso efectivo de la fuerza. En segundo lugar, al condicionar
la justificacion de tales prohibiciones y castigos a su utilidad para prevenir
aquellas conductas humanas que mas gravemente dafian o representan
peligros concretos para la libertad ajena y la convivencia social; a su nece-
sidad, que serd tal en cuanto no pueda alcanzarse el mismo fin por medio
de intervenciones menos drasticas y, finalmente, a la comprobacion de
que los males que se evitan sean mayores que los que se causan con tales prohi-
biciones y castigos®’.

60 BERNAL PULIDO. Ob. Cit. 2003., p. 41. )
61 FERRAJOLI Ob. Cit. 1989., pp. 464 y ss. PRIETO SANCHIS. La filosofia penal de la Ilustracién.
Instituto Nacional de Ciencias Penales. México, 2003., pp. 25y ss.
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El principio de proporcionalidad también sera objeto de importantes
desarrollos en el derecho de policia prusiano, como contrapeso a la
amplia discrecionalidad que se admite en este sector de la actividad
administrativa para limitar coactivamente las libertades y la propiedad
de los ciudadanos en aras del mantenimiento de la seguridad y el orden
publico. La consolidacion de una jurisdiccion administrativa indepen-
diente contribuird a expandir la aplicacion del principio de proporciona-
lidad a todas aquellas manifestaciones de la actividad administrativa que
inciden en la libertad y propiedad de los ciudadanos, ya sea orientadas a
la su funcion tipicamente liberal de mantenimiento de la seguridad y el
orden publico o bien al ejercicio de competencias de intervencioén, en la
economia, planeacion, prestacion de servicios y demas funciones carac-
teristicas del modelo de Estado social.

El siguiente hito en la evolucion del principio de proporcionalidad tiene
lugar tras el fin de la segunda guerra mundial, cuando comienza a ser
utilizado en el control de constitucionalidad de las leyes. El Tribunal
Constitucional aleman prestara un decisivo impulso a la consolidacion
de este principio, en especial a partir del conocido fallo sobre las farma-
cias (Apotheken-Urteil) de 1958, en el cual, con ocasidon del recurso de
amparo promovido por un particular a quien se deniega el permiso para
la apertura de una farmacia en una localidad de Baviera, se examina la
constitucionalidad de la ley que sirvié como fundamento de dicha nega-
tiva. Esta decision dara inicio a una solida linea jurisprudencial segun
la cual toda intervencion legislativa en derechos fundamentales que no
satisfaga los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto, serd reputada inconstitucional.

La jurisprudencia constitucional de otros paises europeos proseguird
esta tendencia, aunque no siempre con el nivel de formalizacion alcan-
zado en el derecho constitucional aleman. Es el caso de Italia, donde bajo
el concepto de raggionevolezza se agrupan diversas exigencias de racio-
nalidad en la creacién y aplicacion del derecho, algunas de las cuales
coinciden con las agrupadas bajo el principio de proporcionalidad. Por
otra parte, en los ultimos afos el Consejo Constitucional francés ha
aproximado su aplicacion de este principio a la sistematica propia del
derecho aleman y comunitario, al igual como ha ocurrido en Austria,
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Suiza, Holanda, Espana y en la jurisprudencia constitucional de otros
paises europeos. Asi mismo, en esta progresiva extension del principio
de proporcionalidad, sin duda ha jugado un papel determinante su utili-
zacion tanto en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas como en la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que a partir de 1970 comenzaron a emplear dicha herramienta argumen-
tativa en el control de las medidas limitadoras de derechos proferidas por
los Estados miembros®.

También en el ambito anglosajon, se han desarrollado figuras similares
a la estructura de argumentacion que en el derecho publico europeo se
conoce como principio de proporcionalidad. Tal principio no resulta por
completo ajeno a la tradicion juridica inglesa, pues guarda algunas seme-
janzas con la doctrina de la reasonableness, formulada desde el siglo XVIII
y empleada por los jueces en el control de los actos del poder publico a
partir de la segunda posguerra®. Por ultimo, en los Estados Unidos las
figuras del balancing test y el principio de la alternativa menos restrictiva
han servido al Tribunal Supremo para poner en practica, a partir de 1920,
un sistema de aplicacién judicial de los derechos que presenta impor-
tantes semejanzas con el principio de proporcionalidad empleado en la
jurisprudencia constitucional de los paises europeos®.

A continuacion, veremos como ha sido desarrollada esta estructura argu-
mentativa por la jurisprudencia constitucional colombiana.

62 BERNAL PULIDO. Ob. Cit. 2003., pp. 47 y ss. BARNES, Javier. El principio de proporcionalidad.
Estudio Preliminar. En: Cuadernos de Derecho Piiblico, 5. Buenos Aires, 1998., p. 34.

63  CRAIG, Paul. Unreasonnableness and proportionality in UK law. En: The principle of proportionality
in the laws of Europa. Hart Publishing, Oxford, 1999., pp. 94 y ss.

64 ALEINIKOFF, Alexander. Constitutional Law in the Age of Balancing. In: Yale Law Journal, 95,
5. Yale, 1987. BASTRESS, Robert M. El principio de la ‘alternativa menos restrictiva’ en el derecho
constitucional norteamericano. En: Cuadernos de Derecho Piiblico, 5. Buenos Aires, 1998.
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2.2 EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA

Desde el comienzo de su labor, la Corte Constitucional colombiana ha
empleado el principio de proporcionalidad como herramienta para
evaluar la legitimidad constitucional de las medidas restrictivas de dere-
chos fundamentales. En su jurisprudencia temprana, tal principio fue
empleado casi exclusivamente en la aplicacion del principio de igualdad,
como uno de los componentes del llamado “test de razonabilidad”, pero
progresivamente se extendio al enjuiciamiento - tanto en sede de control
abstracto de constitucionalidad como de tutelas- de otro tipo de medidas
restrictivas de derechos fundamentales proferidas por los poderes
publicos, al igual que la resolucion de colisiones de derechos fundamen-
tales en el ambito de las relaciones entre particulares.

2.2.1 El principio de proporcionalidad como integrante
del “test de razonabilidad”®

Ya desde la sentencia T-422 de 1992, la Corte empled las nociones de razo-
nabilidad y proporcionalidad para tutelar el derecho a la igualdad de una
persona que, pese a ocupar el primer lugar en el concurso de méritos,
no fue nombrada para ocupar el cargo al cual aspiraba en una entidad
publica. Siguiendo de cerca la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, la Corte dictamino que:

Toda desigualdad no constituye necesariamente una discriminacion;
la igualdad solo se viola si la desigualdad estd desprovista de una jus-
tificacion objetiva y razonable, y la existencia de dicha justificacion
debe apreciarse seguin la finalidad y los efectos de la medida considerada,

65 Al respecto véanse los trabajos de RODRIGUEZ, César. El test de razonabilidad y el derecho
a la igualdad. En: Observatorio de justicia constitucional: balance jurisprudencial de 1996. Siglo
del Hombre — Universidad de los Andes. Bogota, 1998 y BERNAL PULIDO. Racionalidad,
proporcionalidad y razonabilidad en el control de constitucionalidad de las leyes. En: EI Derecho de
los derechos. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2005., pp. 72 y ss., en los cuales
analizan el desarrollo jurisprudencial del llamado “test de razonabilidad”.
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debiendo darse una relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y la finalidad perseguida.

En la misma sentencia, la Corte ya esbozaba los elementos del juicio de
proporcionalidad, al senalar que:

El juicio de proporcionalidad entre el fin buscado por la norma y los
medios escogidos para ello tiene en cuenta no solo la necesidad y la
adecuacion de estos tiltimos al primero, sino ademds la existencia de
otros medios alternativos que, siendo menos gravosos de intereses o
bienes juridicos legitimos, podrian lograr iqual cometido.

Un razonamiento similar fue empleado en la sentencia T-230 de 1994, para
tutelar el derecho a la igualdad de los trabajadores sindicalizados de una
empresa que eran objeto de discriminacién al momento de programar el
trabajo en horas extras. Sin embargo, entre las sentencias de este primer
periodo, se destaca la C-022 de 1996, en la cual la Corte sostiene que el
principio de proporcionalidad supone una concrecion del concepto de
razonabilidad y destaca la relacion que existe entre el empleo de dicha
estructura argumentativa y la concepcion de los principios constitucio-
nales como mandatos de optimizacion:

La teoria juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal, ha mostrado como el concepto de razonabili-
dad puede ser aplicado satisfactoriamente solo si se concreta en otro
mis especifico, el de proporcionalidad. El concepto de proporciona-
lidad sirve como punto de apoyo de la ponderacion entre principios
constitucionales: cuando dos principios entran en colision, porque la
aplicacion de uno implica la reduccién del campo de aplicacion de otro,
corresponde al juez constitucional determinar si esa reduccion es pro-
porcionada, a la luz de la importancia del principio afectado.

66 ~CORTE CONSTITUCIONAL. En esta sentencia, se declara inconstitucional una norma legal que
establecia un aumento del 10% en el puntaje del examen del ICFES para los bachilleres que prestaran
el servicio militar. La Corte considerd que dicha medida vulneraba el derecho a la igualdad, por faltar
el requisito de necesidad.
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Asi mismo, de la mano de la jurisprudencia comparada y con una apre-
ciable influencia de la doctrina juridica alemana, la Corte en esta sentencia
define con mayor claridad los elementos integrantes del principio de
proporcionalidad y la manera como se concretan cuando se aplican al
examen de medidas que afectan el derecho a la igualdad:

En el caso concreto del principio de igualdad, el concepto de propor-
cionalidad significa, por lo tanto, que un trato desigual no vulnera ese
principio sdlo si se demuestra que es (1) adecuado para el logro de un
fin constitucionalmente vdlido; (2) necesario, es decit, 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.

Sin embargo, ademas de la influencia alemana, en el desarrollo de dicha
estructura argumentativa por parte de nuestra Corte Constitucional,
también se aprecia un importante influjo de la jurisprudencia estado-
unidense, donde el test de igualdad se aplica con distintos niveles de
intensidad segun el tipo de medidas sometidas a examen®. Ya en la
sentencia T-352 de 1997%® se aprecia un primer intento de elaborar un test
que integre ambas tendencias, pero sera en la sentencia C-093 de 2001,
cuando la Corte desarrolle con mayor precision los elementos integrantes
del llamado “juicio integrado” de igualdad (también denominado “juicio
integrado de proporcionalidad), con el cual busca aprovechar lo mejor
de ambas metodologias. Por tratarse de una sentencia hito que redefine
la estructura de esta herramienta argumentativa, vale la pena citar en
extenso el analisis que en esa ocasion, efectuo la Corte Constitucional:

67 CORTE CONSTITUCIONAL. La influencia del modelo estadounidense de test de razonabilidad
se aprecia, entre otras, en las sentencias C-445 de 1995 (exequibilidad de normas tributarias que
establecen términos para solicitar la compensacion y devolucion de saldos a favor del contribuyente),
C-563 de 1997 (exequibilidad de norma que establece edad de retiro forzoso para los docentes), y C-183
de 1998 (exequibilidad condicionada de normas tributarias que establecen exenciones para sociedades
comisionistas de bolsa y sociedades fiduciarias).

68  Que ordena extender la aplicacion a favor de la Iglesia Cristiana Integral, de una norma que exime a
la Iglesia Catolica de la obligacion de presentar certificado de ingresos y patrimonio.

69  Enla cual se declara exequible la norma que fija en 25 afios la edad minima para adoptar.
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94

La doctrina y la jurisprudencia constitucional comparadas, asi como
la propia prictica de esta Corporacion, parecen indicar que existen
dos grandes enfoques para analizar los casos relacionados con el de-
recho a la igualdad. El primero de ellos, que ha sido desarrollado
principalmente por la Corte Europea de Derechos Humanos y por
los tribunales constitucionales de Esparia y Alemania, se basa en el
llamado test o juicio de proporcionalidad [...] La otra tendencia, con
raices en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos,
se funda en la existencia de distintos niveles de intensidad en los
“escrutinios” o “test” de igualdad (estrictos, intermedios o suaves).
Asi, cuando el test es estricto, el trato diferente debe constituir una
medida necesaria para alcanzar un objetivo constitucionalmente im-
perioso, mientras que si el test es flexible o de mera razonabilidad,
basta con que la medida sea potencialmente adecuada para alcanzar
un proposito que no esté prohibido por el ordenamiento.

Un analisis elemental muestra que estos dos enfoques, lejos de ser
contradictorios, son complementarios [...] Sin embargo, la afinidad
que existe entre estas dos metodologias de andlisis constitucional de
la igualdad, no significa que éstas sean idénticas, pues cada una de
ellas tiene particularidades y ventajas que les son propias. Asi, como
lo ha mostrado la doctrina, el juicio de proporcionalidad europeo tie-
ne la virtud de aclarar analiticamente cudles son los diversos pasos
que debe realizar el juzgador. Pero es discutible que el mismo andlisis
de proporcionalidad pueda ser aplicado en todos los casos, pues no
parece razonable estudiar en la misma forma una regulacion que es-
tablece distinciones en la asignacion de bienes y cargas con base en
criterios raciales, y otra que funda la diferencia de trato en criterios
de mérito. Asi, la raza es un criterio de diferenciacion prohibido (CP
articulo 13) mientras que la Carta admite que el mérito es valido para
distinguir a las personas en determinados aspectos. Precisamente,
debido a la necesidad de contar con herramientas diferenciadas para
estos diversos tipos de casos, es que la doctrina y la jurisprudencia
estadounidense han desarrollado la idea de que deben existir juicios
de iqualdad de distinta intensidad. Sin embargo, el problema de esos
test de igualdad de distinta intensidad es que a veces no aclaran



EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA ARGUMENTACION CONSTITUCIONAL

suficientemente los pasos del anlisis, ya que todo el estudio judicial
se basa simplemente en una relacion medio-fin.

La complementariedad entre el juicio de proporcionalidad y los test
de igualdad, asi como sus fortalezas y debilidades relativas, han lle-
vado a la doctrina, con criterios que esta Corte prohija, a sefialar
la conveniencia de adoptar un “juicio integrado” de iqualdad, que
aproveche lo mejor de las dos metodologias. Asi, este juicio o test
integrado intentaria utilizar las ventajas analiticas de la prueba
de proporcionalidad, por lo cual llevaria a cabo los distintos pasos
propuestos por ese tipo de examen: adecuacion, indispensabilidad y
proporcionalidad stricto sensu. Sin embargo, y a diferencia del and-
lisis de proporcionalidad europeo, la prdctica constitucional indica
que no es apropiado que el escrutinio judicial sea adelantado con el
mismo rigor en todos los casos, por lo cual, segin la naturaleza de
la regulacion estudiada, conviene que la Corte proceda a graduar en
intensidad cada uno de los distintos pasos del juicio de proporciona-
lidad, retomando asi las ventajas de los test estadounidenses. Asi por
ejemplo, si el juez concluye que, por la naturaleza del caso, el juicio
de igualdad debe ser estricto, entonces el estudio de la “adecuacion”
deberd ser mds riguroso, y no bastard que la medida tenga la vir-
tud de materializar, asi sea en forma parcial, el objetivo propuesto.
Serd necesario que ésta realmente sea 1til para alcanzar propdsitos
constitucionales de cierta envergadura. Igualmente, el estudio de la
“indispensabilidad” del trato diferente también puede ser graduado.
Asi, en los casos de escrutinio flexible, basta que la medida no sea
manifiesta y groseramente innecesaria, mientras que en los juicios
estrictos, la diferencia de trato debe ser necesaria e indispensable y,
ante la presencia de restricciones menos gravosas, la limitacion que-
daria sin respaldo constitucional.

El juicio integrado de proporcionalidad, que combina las ventajas del
andlisis de proporcionalidad de la tradicion europea y de los test de
distinta intensidad estadounidenses, implica entonces que la Corte co-
mienza por determinar, seguin la naturaleza del caso, el nivel o grado
de intensidad con el cual se va a realizar el estudio de la igualdad,
para luego adelantar los pasos subsiguientes con distintos niveles
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de severidad. Asi, la fase de “adecuacion” tendrd un andlisis flexi-
ble cuando se determine la aplicacion del juicio diictil, o mds exigente
cuando corresponda el escrutinio estricto. Iqualmente sucederd con los
pasos de “indispensabilidad” y “proporcionalidad en estricto sentido”.

El fundamento para aplicar distintos niveles de intensidad en el escru-
tinio, obedece segun lo indica la Corte en esta sentencia, a la necesidad
de respetar los margenes de configuracion que la Constitucion establece
a favor del legislador. De ahi que:

La severidad del control judicial se encuentra inversamente relacio-
nada con el grado de libertad de configuracion por parte del legislador.
Asi, si se trata de ambitos en donde el Congreso goza de una amplia
discrecionalidad de regulacion, entonces el control judicial debe ser
menos intenso, precisamente para que el juez no anule la libertad del
Legislador. En cambio, en aquellos campos en donde la Constitucion
limita la discrecionalidad del Congreso, la injerencia del juez consti-
tucional es mayor y el control constitucional debe ser mds estricto.

Los criterios para determinar la intensidad del escrutinio fueron desa-
rrollados mas ampliamente en la sentencia C-673 de 20017, en la cual se
afirma que:

En diversas hipotesis la Corte ha optado por aplicar un test leve de
razonabilidad, como por ejemplo en ciertos casos que versan exclusi-
vamente sobre materias 1) economicas, 2) tributarias o 3) de politica
internacional, sin que ello signifique que el contenido de una norma
conduzca inevitablemente a un test leve. Por ejemplo, en materia
econdmica una norma que discrimine por razon de la raza o la opi-
nion politica seria claramente sospechosa y sequramente el test leve
no seria el apropiado. Lo mismo puede decirse, por ejemplo, de una
norma contenida en un tratado que afecta derechos fundamentales
[...]1 Por otra parte, la jurisprudencia de la Corporacion ha aplicado
igualmente en tres hipdtesis mds un test leve de razonabilidad de
medidas legislativas: 4) cuando estd de por medio una competen-

70  Sedeclara exequible la norma que extiende a los educadores no oficiales, la aplicacion de la requlacion
sobre escalafon docente.
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cia especifica definida por la Constitucion en cabeza de un organo
constitucional; 5) cuando se trata del analisis de una normatividad
preconstitucional derogada que aiin surte efectos en el presente; y 6)
cuando del contexto normativo del articulo demandado no se aprecie
prima facie una amenaza para el derecho en cuestion.

Aunque el test de razonabilidad leve es el ordinario, cuando existen
razones de peso que ameriten un control mas estricto se ha aumentado su
intensidad al evaluar la constitucionalidad de una medida. En principio
el legislador goza de una amplia potestad de configuracion. No obstante,
las limitaciones constitucionales impuestas al legislador en determinadas
materias en la propia Constitucion justifican en determinados casos la
aplicacion de un test de mayor intensidad.

Es asi como la Corte ha aplicado un test estricto de razonabilidad
en ciertos casos, como por ejemplo 1) cuando estd de por medio una
clasificacion sospechosa como las enumeradas en forma no taxativa a
manera de prohibiciones de discriminacion en el inciso 1° del articulo
13 de la Constitucion; 2) cuando la medida recae principalmente en
personas en condiciones de debilidad manifiesta, grupos marginados
o discriminados, sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones
o minorias insulares y discretas; 3) cuando la medida que hace la
diferenciacion entre personas o grupos prima facie afecta gravemente
el goce de un derecho constitucional fundamental; 4) cuando se exa-
mina una medida que crea un privilegio.

[...]

Un test menos intenso — llamado test intermedio — también ha sido
empleado por la Corte para analizar la razonabilidad de una medida le-
gislativa, en especial 1) cuando la medida puede afectar el goce de un
derecho constitucional no fundamental, o 2) cuando existe un indicio de
arbitrariedad que se refleja en la afectacion grave de la libre competencia.

No obstante, en la misma decision, la Corte sefiala que tales criterios no

deben interpretarse de manera taxativa e incluso, advierte sobre la posi-
bilidad de que se presenten colisiones entre ellos al momento de fijar la
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intensidad del test en un caso concreto. En tal evento, es preciso efectuar
una ponderacién entre dichos criterios, unidos a otros propios del caso,
con miras a determinar la intensidad del test de razonabilidad a emplear
en el control de constitucionalidad.

En sentencias posteriores, como la C-670 de 2002, C-555 de 2005, C-875 de
2005 y C-076 de 2006, la Corte ha avanzado en esta linea jurisprudencial,
especificando los criterios conforme con los cuales graduar la intensidad
de la aplicacion del principio de proporcionalidad al control de medidas
que afectan el derecho a la igualdad.

2.2.2 La extensién del principio de proporcionalidad al
control de intervenciones en otros derechos fundamentales

La Corte Constitucional no ha restringido el empleo del principio de
proporcionalidad sdlo al enjuiciamiento de medidas que afecten el
derecho a la igualdad, pues dicha herramienta pronto se extendio al
control de intervenciones en los demas derechos fundamentales, tanto en
sede de control abstracto de constitucionalidad, como en la evaluacion,
por la accién de tutela, de afectaciones producidas en concreto por actua-
ciones del poder publico y de los particulares.

Entre las numerosas decisiones en las cuales la Corte se pronuncia sobre
el empleo de dicha estructura argumentativa en el control abstracto de
constitucionalidad, cabe destacar, en orden de aparicion, la sentencia
C-309 de 1997, que declara exequible la obligacion de llevar cinturén de
seguridad impuesta a los conductores de vehiculos. Tras considerar que
dicha medida interfiere la libertad de accion de las personas, con el tinico
fin de proteger al propio sujeto obligado, se afirma que este tipo de regula-
ciones deben ser sometidas a un escrutinio estricto de proporcionalidad.

Por su parte, en la sentencia C-741 de 1999, la Corte examind la constituciona-
lidad de la norma que obligaba a llevar en un lugar visible de los vehiculos,
una calcomania que acreditara el pago de impuestos y seguro obligatorio;
medida que, a juicio del demandante, vulneraba los derechos fundamen-
tales a la intimidad, buen nombre, igualdad y libertad de locomocion. En
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esta ocasion la Corte, razonando desde los presupuestos de una concep-
cion coherentista de los derechos fundamentales, consider6 que la medida
enjuiciada no representaba una afectacion de derechos fundamentales y, en
consecuencia, rehus¢ dar aplicacion al principio de proporcionalidad.

En la sentencia C-142 de 20017}, a tono con las llamadas “teorias relativas”
del contenido esencial’?, la Corte empled el principio de proporciona-
lidad como criterio para establecer, si una limitacion legislativa a derechos
fundamentales desconocia su nticleo esencial. En esa ocasion sostuvo que:

El niicleo esencial de un derecho fundamental, tal como lo ha sefiala-
do esta Corporacion, “es resquardado indirectamente por el principio
constitucional de ponderacion del fin legitimo a alcanzar frente a la
limitacion del derecho fundamental, mediante la prohibicion de limi-
taciones desproporcionadas a su libre ejercicio”. En otras palabras,
se ha de aplicar el juicio de proporcionalidad, el cual, por su cardcter
estricto, en principio se ha reservado para el estudio de las restriccio-
nes impuestas a los derechos fundamentales.

Por su parte, en la sentencia C-802 de 2002, al revisar la constitucionalidad
de una declaratoria de Estado de conmocién interior, recordé que dicha
herramienta argumentativa también ha de ser empleada en el control
constitucional de las medidas que se adopten en estados de excepcion,
sefalando que:

Sobre este aspecto es especialmente relevante el aporte de la doctrina
europea, la cual ha tenido cierto alcance en el ambito interamericano.
Se considera desde esta perspectiva que las medidas serdn legitimas
si (i) no es posible establecer otras menos gravosas, (ii) son aptas para
contribuir en la solucion del hecho que dio origen a la amenaza, (iii)
la perturbacion no puede conjurarse con procedimientos ordinarios y

71  Se declara la exequibilidad condicionada de la norma que dispone excluir del computo, los votos
contenidos en un acta o registro electoral que hayan sido declarados nulos. Se considerd que dicha
afectacion al derecho al sufragio, era innecesaria respecto de ciertas causales de nulidad.

72 Seguin las cuales, el contenido esencial de un derecho fundamental estd conformado por aquellas
posiciones cuya limitacién no resulta justificable de acuerdo con los criterios establecidos en el
principio de proporcionalidad. Al respecto, ALEXY. Ob. Cit. 1986., p. 288 y BERNAL PULIDO. Ob.
Cit. 2003., pp. 403 y ss.

99



UNIDAD 2

(iv) no exista otra medida de excepcion que genere un impacto menor
en términos de proteccion de derechos y garantias.

[..]

La proporcionalidad entre la grave perturbacion del orden piiblico y
las medidas adoptadas para conjurarla, como limite constitucional
del estado de conmocion interior, plantea la necesidad de mantener
una relacion de equilibrio entre el presupuesto fdctico invocado y las
herramientas juridicas desplegadas para superarlo. Ese equilibrio es
prioritario pues escapa a la racionalidad del Estado constitucional la
realizacion de esfuerzos desmesurados para obtener un minimo bene-
ficio en el ambito del orden puiblico de cuyo restablecimiento se trata.

Mas numerosa aun ha sido su utilizacién en sentencias de tutela, entre las
cuales se destacan, en orden de aparicion, la T-015 de 1994, cuando la Corte se
vale del principio de proporcionalidad para examinar la expulsion impuesta
a dos estudiantes de un colegio publico, por no utilizar el transporte escolar
para dirigirse al lugar donde debian cumplir con las horas de alfabetizacion.
En la sentencia, se afirma que todas las sanciones impuestas por la Adminis-
tracion Publica o por particulares encargados de la prestacion de un servicio
publico, que supongan la pérdida o disminucion de un derecho, deben some-
terse al principio de proporcionalidad. En consecuencia, se tutelo el derecho
a la educacion de las menores, por considerar que la sancion impuesta era
desproporcionada respecto de la gravedad de la falta cometida.

En la sentencia T-630 de 1997, el principio de proporcionalidad es empleado
para evaluar la constitucionalidad de medidas como la no recepcion de
correspondencia y la suspension del servicio de citéfono, impuestas por un
administrador de propiedad horizontal a los copropietarios atrasados en el
pago de las cuotas de administracion. En ella, se concluye que tales medidas
no superan el juicio de proporcionalidad en sentido estricto y, en conse-
cuencia, vulneran diversos derechos fundamentales de los accionantes.

En la sentencia SU-642 de 1998, la Corte amparo el derecho al libre desa-

rrollo de la personalidad de una nifa, hija de un interno de la peniten-
ciaria La Picota, obligada a llevar el cabello corto para cumplir con el
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reglamento del jardin infantil adscrito a dicha instituciéon. En la deci-
sion, se afirma que si bien dicha medida busca un fin legitimo, evitar el
contagio de piojos y liendres, resulta innecesaria debido a la existencia de
alternativas mas idoneas para alcanzar el mismo fin, sin menoscabar el
derecho al libre desarrollo de la personalidad de los menores.

En la sentencia T-417 de 2000, la Corte ampara los derechos a la igualdad
y ala vida en condiciones dignas, amenazados por la suspension del pago
de seguro de enfermedad a persona que padece una dolencia terminal.
En relacion con el principio de proporcionalidad, se afirma que:

Este principio de proporcionalidad parte de la tesis de que en un
Estado social de derecho no se exige al individuo someterse de an-
temano y sin mds al ente colectivo del que forma parte; frente a los
legitimos intereses de la sociedad en conjunto, también son legitimos
los intereses individuales, y el principio de proporcionalidad plantea
el respeto por todos ellos, pues en caso de conflicto, la solucion no
puede ser la automadtica preferencia por el interés social; en cambio,
unos y otros intereses deberdn ser ponderados vy, en la medida de lo
posible, preservados.

En la sentencia T-1321 de 2000, la Corte se vale de dicha estructura argu-
mentativa para examinar la constitucionalidad de una medida adoptada
por la alcaldia de Libano (Tolima), consistente en prohibir a los fieles de
la Iglesia Pentecostal, la utilizacion de micréfonos, altoparlantes e instru-
mentos musicales en la difusion de musica y mensajes religiosos por fuera
del recinto del templo, atendiendo a las quejas por el ruido excesivo inter-
puestas por los vecinos del sector. En la sentencia, se considera que dicha
medida constituye una vulneracion de la libertad de cultos, porque no
supera el juicio de necesidad, pues en lugar de la prohibicion de utilizar
instrumentos musicales y de emitir cualquier clase de ruido que trascienda
al exterior del templo, existia la posibilidad de ordenar a dicha comunidad

religiosa que adoptase las medidas necesarias para garantizar que durante
la celebracién de su culto no se superen los niveles de presién sonora auto-
rizados por las normas vigentes que regulan la emision de ruidos.
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Tras esta revision jurisprudencial, es posible concluir que si bien con
distintos niveles de precision analitica y rigurosidad en su manejo, el prin-
cipio de proporcionalidad ha sido una de las herramientas de argumen-
tacion utilizadas por la Corte Constitucional en el control de las medidas
que representan una afectacion no solo de la igualdad, sino de todo tipo
de derechos fundamentales. En la jurisprudencia constitucional, dicha
estructura argumentativa ha sido empleada tanto en el control abstracto
de normas legales, como en el control concreto, por accion de tutela, de
intervenciones en derechos fundamentales que realizan los poderes
publicos y los particulares™.

Luego de examinar la génesis de esta estructura argumentativa en el
derecho publico europeo, y la manera como ha sido desarrollada por
nuestra jurisprudencia constitucional, corresponde ahora precisar, con
ayuda de la concepcion conflictivista de los derechos fundamentales
expuesta en el capitulo anterior, la funciéon que cumple el principio de
proporcionalidad en la determinacién del contenido de los derechos
fundamentales y en el control de las medidas que los afectan.

2.3 FUNCION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Un amplio sector de la dogmatica acoge la tesis segtin la cual, el principio
de proporcionalidad pertenece al conjunto de los llamados “limites de los
limites” de los derechos fundamentales, es decir, opera como uno de los
criterios empleados para controlar la actividad de los poderes publicos que
incide en la drbita de tales derechos, particularmente la que lleva a cabo

73 En lo que respecta al control de las decisiones judiciales por parte de la Corte Constitucional, no se
ha extendido la utilizacién del principio de proporcionalidad, dado que ella se realiza mediante del
mecanismo de la accion de tutela. Como es sabido, desde de la sentencia C-543 de 1992, el examen
de la procedencia de tutela contra decisiones judiciales se canalizo mediante del concepto de “via de
hecho” y, mis recientemente, de la nocion de “causales genéricas de procedibilidad” de la tutela, lo
cual explica que el control de las decisiones judiciales haya sido objeto de un desarrollo jurisprudencial
ajeno a los derroteros dogmdticos del principio de proporcionalidad. Ello no implica, sin embargo,
que dicha herramienta argumentativa no pueda ser empleada en el control de las intervenciones en
derechos fundamentales que tienen lugar en sede judicial, dado que la razon por la cual no ha sido
empleada en la jurisprudencia constitucional, obedece tinicamente a la circunstancia procesal de que
la Corte aboca conocimiento de dichas intervenciones mediante el mecanismo de la accion de tutela.
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el legislador en ejercicio de las competencias que la constitucion le otorga
para configurar, concretar o restringir los contenidos ius fundamentales™.

El punto de partida de la doctrina de los “limites a los limites” de los dere-
chos fundamentales coincide con la concepcion filosoficopolitica que esta
en la raiz del principio de proporcionalidad, esto es, con la afirmacion de
la libertad y el ejercicio sin restricciones de los derechos fundamentales,
como punto de partida de cualquier relacion entre el individuo y el Estado.
Solo en un segundo momento, podra este tultimo intervenir en aquella
libertad para hacerla compatible con el ejercicio de la libertad ajena y con
la busqueda de objetivos sociales que se juzguen valiosos. Es aqui cuando
entra en escena, la competencia del legislador para moldear y restringir
los derechos fundamentales; competencia en todo caso limitada, porque
el sacrificio de los derechos no puede ir mas alld de lo necesario para el
logro de los objetivos perseguidos con dicha intervencion. En este segundo
momento, la ley es el limite de los derechos. Pero dado que la potestad legisla-
tiva de configuracion no es absoluta, tiene lugar un tercer momento, repre-
sentado en el control de constitucionalidad de la ley, donde el juez o la
jueza constitucional se vale de los “limites de los limites”, entre ellos del prin-
cipio de proporcionalidad para establecer, si las restricciones impuestas a
los derechos fundamentales resultan admisibles, con lo cual, en este tercer
momento, los derechos aparecen como limite de la ley”

Sin embargo, esta caracterizacion de la funcion que desempena el prin-
cipio de proporcionalidad, puede dar lugar a equivocos porque como
senala el profesor Carlos Bernal, dicha tesis puede favorecer la idea de que
el principio de proporcionalidad funciona como un parametro de consti-
tucionalidad autonomo, como una barrera juridica adicional creada por la
jurisprudencia constitucional que viene a sumarse al limite representado
por los derechos fundamentales y que puede operar con independencia de
ellos. Por eso, es preciso enfatizar que el principio de proporcionalidad no
representa un limite adicional e independiente del contenido de los dere-
chos fundamentales, sino una herramienta interpretativa destinada a esta-
blecer “hasta dénde el derecho fundamental limitado tolera las limitaciones que se

74 Para una revision detenida de la doctrina que sostiene la tesis del principio de proporcionalidad como
“limite a los limites”: BERNAL PULIDO. Ob. Cit. 2003., pp. 517 y ss.
75 Ibid., pp. 525y ss.
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le imponen”. Una herramienta que, por otra parte, resulta necesaria a la hora
de concretar el significado de los derechos fundamentales, porque éstos - al
igual que las deméds normas juridicas - no contienen en si mismos las reglas
que regulan su propia aplicacion, pero que al mismo tiempo, deja de ser
operativo al margen de su relaciéon con las normas para cuya aplicacion
sirve de instrumento.

Despejado este equivoco, una caracterizacion mas precisa de la funcion
que desempefia el principio de proporcionalidad es aquella que lo define
como una herramienta de interpretacion y arqumentacion constitucional orien-
tada a establecer, en los casos dificiles, cudl es el contenido definitivo de los dere-
chos fundamentales que resulta vinculante tanto para el legislador, como para los
demds sujetos obligados por tales derechos™.

En el capitulo anterior, senialabamos que de acuerdo con la concepcion
conflictivista de los derechos fundamentales, se distingue entre un conte-
nido inicial y un contenido definitivo. El primero estaria conformado
por todas aquellas modalidades de ejercicio del derecho que puedan ser
subsumidas dentro de la disposicion o conjunto de disposiciones cons-
titucionales que consagran el derecho, interpretadas en sentido amplio,
esto es, como principios o mandatos de optimizacion:

Asi, al contenido inicialmente protegido por la libertad de cultos per-
tenece, en principio, el derecho de una comunidad de fieles a utilizar
medios de amplificacion que permitan que sus mensajes religiosos se
difundan al mayor niimero posible de personas, puesto que el uso de
dichos medios puede adscribirse a la disposicion del articulo 19 de la
Constitucion que garantiza el derecho de toda persona a “profesar su
religion y a difundirla en forma individual y colectiva™”.

76 Ibid., pp. 533 y ss. Tesis desarrollada acerca de la funcién del principio de proporcionalidad, aunque
solo desde la perspectiva del papel que cumple en el control de constitucionalidad de las leyes, como
herramienta para determinar el contenido definitivo de los derechos fundamentales vinculante para
el legislador. Aqui sostenemos que, en general, el principio de proporcionalidad permite establecer el
contenido definitivo de los derechos fundamentales vinculante para cualquiera de sus destinatarios.

77 CORTE CONSTITUCIONAL. Como ejemplo, el caso decidido en la sentencia T-1321 de 2000, MP.
Maria Victoria Sdchica.
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Sin embargo, todas las posiciones incluidas dentro del contenido inicial
del derecho so6lo cuentan con una proteccion prima facie, debido a que
en este primer momento de la determinacion del contenido del derecho
fundamental, solo son tenidas en cuenta las razones a favor de la protec-
cion, en este caso vinculadas a la satisfaccion en la mayor medida posible
del derecho de los fieles de esta comunidad a difundir su mensaje reli-
gioso. Aun no son consideradas las razones que puedan oponerse a que
dicha proteccion prima facie adquiera caracter definitivo, como lo serian,
en nuestro ejemplo, las relacionadas con la proteccion de la intimidad de
los vecinos del lugar en donde se congregan los miembros de esta comu-
nidad religiosa. De ahi que para establecer el contenido definitivo que el
derecho a la libertad de cultos adquiere en este caso, sea preciso resolver
la colision que se plantea entre éste y el principio que ordena proteger,
también en la mayor medida posible, la intimidad de los vecinos frente a
la invasion de su espacio vital por los ruidos emitidos durante la practica
del culto. Resuelta esta colision, sera posible establecer, si la prohibicion
impuesta por una autoridad administrativa a los miembros de la congre-
gacion religiosa de utilizar medios de amplificacion e instrumentos musi-
cales que puedan ser escuchados mas alla de los confines del templo,
constituye una restriccion valida de la libertad de cultos (al afectar una
posicion que no forma parte de su contenido definitivo), o por el contrario,
representa una vulneracion de este derecho (por afectar una posicion que
si forma parte de tal contenido).

Es aqui donde interviene el principio de proporcionalidad, como una herra-
mienta argumentativa que suministra un derrotero con el cual resolver
esta colision entre principios constitucionales, con ocasion del examen de
una medida del poder publico o de los particulares que suponga una afec-
tacion de uno de estos principios (en este caso la libertad de cultos), en aras
de la satisfaccion de su contrario (el derecho a la intimidad).

Esta operacion representa, al mismo tiempo, un mecanismo de interpre-
tacion constitucional, pues con su ayuda es posible reducir la indeter-
minacion que suele caracterizar las disposiciones constitucionales, en
particular las que reconocen derechos fundamentales, ya que el resul-
tado de la aplicacion del principio de proporcionalidad se expresa en las
llamadas normas adscritas de derecho fundamental o subreglas constitucionales

105



UNIDAD 2

mediante las cuales se concreta aquello que los derechos fundamentales
ordenan, prohiben o permiten en un determinado caso. Dicha norma
expresa la calificaciéon dedntica de un determinado supuesto de hecho,
conformado por las propiedades relevantes del caso a resolver, y esta
destinada a operar como premisa mayor o ratio decidendi no so6lo del caso
a cuya vista se formula, sino eventualmente de otros que hacia el futuro,
presenten las mismas propiedades relevantes.

Pero no en todos los casos, es preciso acudir al principio de proporcio-
nalidad para concretar las normas adscritas que expresan el contenido
definitivo de los derechos fundamentales. En los casos faciles, esto es,
alli donde no se presentan razones constitucionalmente admisibles para
limitar el contenido prima facie protegido por un derecho fundamental,
no resulta necesario emplear dicha estructura argumentativa. Asi, por
ejemplo: en el hipotético caso de un legislador que con el fin de imponer
un cierto estereotipo de feminidad, expidiera una norma prohibiendo
a las mujeres vestir de pantalones, no haria falta acudir al principio de
proporcionalidad para fundamentar por qué dicha regulacion constituye
una vulneracién de uno de los contenidos definitivos del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, que es el derecho de las mujeres a decidir
si visten o no pantalones. No haria falta porque en este caso, no se plantea
siquiera una colision entre principios que suministren razones a favor y
en contra de la constitucionalidad de esta intervencion en el libre desa-
rrollo de la personalidad.

No obstante, puede existir dudas acerca de si un caso debe ser tratado como
facil o como dificil, ya sea porque se dude acerca de si una determinada
medida afecta una posicion que pueda ser incluida dentro del contenido
prima facie de un derecho fundamental - ;la obligacion de etiquetar las caje-
tillas de cigarrillos con mensajes sobre los peligros que causa fumar, consti-
tuye o no una afectacion de las libertades de expresion y de empresa de los
fabricantes de cigarrillos? — o bien porque se duda acerca de si las razones
que se invocan para restringir el contenido inicialmente protegido por un
derecho fundamental resultan o no constitucionalmente admisibles - ;la
suspension del derecho a interponer acciones de inconstitucionalidad a los
condenados a la pena de inhabilitacion de derechos y funciones publicas,
persigue algun fin constitucionalmente legitimo o es una restriccion gratuita
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de uno de los derechos de participacion politica establecidos en el articulo 40
de la Constitucion? En tales eventos, tanto exigencias de racionalidad argu-
mentativa como el respeto a los principios de favor libertatis y de presuncion de
validez de las leyes y demas actuaciones del poder publico, aconsejan tratar
el caso como dificil pues, de este modo, la fundamentacion de la norma
adscrita de derecho fundamental que se aplique al caso, debera considerar
el conflicto entre razones a favor y en contra de la constitucionalidad de
las medidas enjuiciadas, en lugar de fundamentar de manera unilateral la
decision para el caso™.

Asi pues, el principio de proporcionalidad sdlo interviene en los llamados
casos dificiles, esto es, cuando la determinacion del contenido definitivo
de los derechos requiere resolver una colision entre las razones a favor
de consolidar la proteccion prima facie de un contenido ius fundamental”.
En tales casos, esta herramienta permite estructurar la fundamentacion
de la norma que decide el caso mediante un derrotero argumentativo
compuesto por los siguientes pasos:

1. La adscripcion prima facie a una disposicion de derecho fundamental
de la norma o posicion que resulta afectada por la medida objeto de
control, la cual comporta de modo correlativo, la calificacién de la
norma enjuiciada como una intervencion en el ambito de la disposi-
cion ius fundamental relevante™.

78 BERNAL PULIDO. Ob. Cit. 2003., p. 144.

79  En términos generales, un caso puede considerarse dificil cuando: 1) no existe una disposicion que
regule el supuesto planteado; 2) existe una norma relevante que establece una solucién clara al caso,
pero esta se considera injusta o socialmente perjudicial; 3) existe una disposicion relevante, pero
su contenido normativo no determina una solucion claramente aplicable al caso planteado, lo cual
requiere sustituir su formulacion lingiiistica por otra que elimine la indeterminacién; 4) existe mds de
una disposicion relevante y/o mds de una norma aplicable al caso, cada una de las cuales establece una
solucioén juridica diferente (antinomia); 5) existe un precedente (norma adscrita concretada por via
jurisprudencial en casos anteriores), que a la luz de un nuevo caso se considera necesario modificar.
En los sistemas juridicos constitucionalizados, dotados de una constitucién normativa y con un
amplio contenido material, los casos dificiles suelen encajar en los tres tiltimos supuestos, debido
a que la profusién e indeterminacién de los principios constitucionales permite ofrecer soluciones
normativas a los mds variados casos, lo cual reduce considerablemente los supuestos de auténticas
lagunas normativas (hipétesis 1), e igualmente permite canalizar juridicamente las objeciones de
injusticia o inconveniencia social que merezca una determinada solucién normativa (hipétesis 2),
transformando asi muchas de estas objeciones en antinomias entre principios constitucionales.

80 Es pertinente resaltar la diferencia entre esta adscripcion prima facie que se efecttia como
presupuesto previo ala aplicacion del principio de proporcionalidad y la adscripcion definitiva
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2.

El examen de la legitimidad del fin perseguido con la medida enjuiciada®™.

Estos dos primeros pasos permiten entablar la colision entre razones norma-
tivas prima facie en contra y a favor de la norma enjuiciada, respectivamente.
En esa medida, pueden ser considerados como presupuestos para la aplica-
cion del principio de proporcionalidad, que consiste propiamente en:

3.

El examen de la idoneidad de la medida enjuiciada para contribuir al
logro de la finalidad perseguida.

El examen de necesidad, dirigido a establecer si la medida enjuiciada es
la mas benigna con el derecho fundamental intervenido, entre todas
aquellas que revistan al menos, la misma idoneidad para alcanzar el
objetivo perseguido con la intervencion.

81

108

que tiene lugar, tras la aplicacion de dicho principio, cuando se concreta la norma adscrita
de derecho fundamental aplicable a la decision del caso. La primera es condicion necesaria
para situar los términos del debate o, en palabras de BIN, Roberto. Dirifti e argomenti. Il
bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza constituzionale. Guiffre Editore, Milano, 1992.,
p. 62. La “topografia del conflicto”, mientras la segunda ofrece la soluciéon normativa a tal
conflicto. En otras palabras, mientras la primera es un presupuesto de la aplicacion de los
subprincipios de la proporcionalidad, la segunda expresa el resultado de dicha aplicacion.
Enla formulacion mas usual, este examen aparece integrado en el subprincipio de idoneidad.
Sin embargo, es aconsejable separar el juicio acerca de la legitimidad del fin, como una etapa
previay distinta del examen deidoneidad de lamedida enjuiciada, debido a que ambosjuicios
son de distinta naturaleza: mientras en el primero predominan las premisas normativas y
analiticas, en el segundo intervienen ante todo premisas de naturaleza empirica. Por otra
parte, solo tras examinar la legitimidad del fin legislativo se determina el principio que
prima facie respalda la constitucionalidad de la intervencion en derechos fundamentales,
por lo cual sélo a partir de ese momento, se entabla la colision entre principios que debe
ser resuelta con la aplicacion del principio de proporcionalidad. Asi pues, la separacion
del examen del fin de la norma del contenido del subprincipio de idoneidad, si bien no
comporta modificaciones de fondo en la estructura del principio de proporcionalidad, si
resulta aconsejable porque contribuye a dotarla de claridad al establecer una distincion
pertinente, debido a que son diversos tanto el tipo de argumentos como los problemas que
plantea el examen de la legitimidad del fin y de la idoneidad del medio. En la doctrina, tal
separacion la realizan: MEDINA GUERRENO, Manuel. La vinculacion negativa del Legislador
a los derechos fundamentales. Mc Graw Hill, Madrid, 1996., pp. 127 y ss. PRIETO SANCHIS. El
juicio de ponderacién. En: Justicia constitucional y derechos fundamentales. Trotta, Madrid, 2003a.,
p- 199. GONZALEZ BEILFUSS, Markus. El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Aranzadi, Pamplona, 2003., pp. 67, 121 y ss.
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5. Eljuicio de proporcionalidad en sentido estricto de la ley, con el cual se trata
de establecer si la afectacion del derecho fundamental resulta justificada
por la importancia de la realizacion del fin que con ella se persigue, lo
cual supone llevar a cabo una ponderacion entre el peso de las razones a
favor y en contra de la constitucionalidad de la medida enjuiciada.

Empleando dicha estructura argumentativa en el caso de nuestro ejemplo
inicial, encontramos que se verifican los presupuestos para aplicar el prin-
cipio de proporcionalidad, pues la prohibicion impuesta por la alcaldia
municipal del Libano (Tolima), a los miembros de la congregacion reli-
giosa de utilizar medios de amplificacion e instrumentos musicales que
puedan ser escuchados mas alla de los confines del templo, supone una
restriccion de la libertad de cultos (1), pero a la vez persigue un fin cons-
titucionalmente legitimo, que es la proteccion del derecho a la intimidad
de los vecinos frente a los ruidos provenientes del templo (2).

Al aplicar los subprincipios de la proporcionalidad, la Corte encontro
que la medida adoptada por la administracion municipal, consistente
en prohibir a los fieles la utilizacion de instrumentos y mecanismos
de amplificacion que pudieran escucharse desde el exterior del templo,
constituia un medio idoneo para alcanzar el fin de garantizar el derecho
a la intimidad de los vecinos (3). Sin embargo, considerd que la medida
no satisfacia el requisito de necesidad, argumentando que existe una
alternativa menos lesiva para la libertad de cultos y suficientemente
idoneo para proteger el derecho a la intimidad. Alternativa que consiste

en ordenar a dicha comunidad religiosa que adopte las medidas necesa-
rias para garantizar que durante la celebracion de su culto no se superen
los niveles de presion sonora autorizados por las normas vigentes que
regulan la emision de ruidos (4).

Dado que los subprincipios de la proporcionalidad se aplican de manera
sucesiva y escalonada, al establecer que la medida enjuiciada no satisface
el requisito de necesidad, es posible afirmar que la prohibicion impuesta
por la alcaldia del Libano a la congregacion religiosa, constituia una vulne-
racion a la libertad de cultos. En este caso, no hace falta proseguir con el
juicio de proporcionalidad en sentido estricto, que sdlo se efectia en caso
de que la medida enjuiciada supere los juicios de idoneidad y necesidad.
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Una vez esclarecida la funcion que desempena el principio de propor-
cionalidad, a continuacion nos referiremos a las relaciones que existen
entre dicha estructura argumentativa y otras herramientas empleadas en
la interpretacion constitucional.

2.4 PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y
OTRAS HERRAMIENTAS DE INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

Tanto la jurisprudencia como la doctrina constitucional comparada han
desarrollado otras herramientas de interpretacion y argumentacion cons-
titucional por medio de las cuales se examina la justificacion de interven-
ciones en derechos fundamentales. Entre ellas, se destacan las teorias del
contenido esencial de los derechos fundamentales, asi como las nociones
de “razonabilidad” y “ponderacién”. Ahora, examinaremos la relacion que
existe entre estas herramientas y el principio de proporcionalidad, con el
fin de mostrar como este ultimo ofrece una estructura que alcanza mayor
rigor analitico y en esa medida, confiere mayor racionalidad a la argumen-
tacion constitucional de la que ofrecen algunas de estas técnicas interpre-
tativas (asi ocurre respecto de las teorias del contenido esencial). También
se mostrara como algunas de estas técnicas constituyen denominaciones
especificas que adopta el principio de proporcionalidad cuando se emplea
en el control de cierto tipo de medidas (como ocurre con el llamado “test
de razonabilidad”), o se trata de herramientas argumentativas que quedan
comprendidas dentro del principio de proporcionalidad.

2.4.1 Las teorias del contenido esencial de los derechos
fundamentales

La nocion de “contenido esencial” de los derechos fundamentales fue
incluida en algunos textos constitucionales, como el aleman y el espafiol,
para designar el contenido del derecho fundamental que no puede ser afec-
tado por el legislador al momento de expedir regulaciones que establezcan
limites al ejercicio de tales derechos. Ello explica que durante muchos anos,
buena parte de los desarrollos jurisprudenciales y doctrinales en materia
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de derechos fundamentales provenientes de estos paises, hayan gravitado
acerca de esta nocion, tratando de ofrecer criterios para establecer cuando
resulta afectado el “contenido esencial” de un derecho™.

Debido a la influencia que el constitucionalismo europeo ha tenido en el
desarrollo de nuestra jurisprudencia constitucional, asi como a la positi-
vizacion expresa del “nticleo esencial” en la Ley Estatutaria de los Estados
de Excepcion (Ley 137 de 1994, articulos 6° y 7°), como “limite a los limites”
que puede imponerse a los derechos fundamentales en estados de excep-
cion, también nuestra jurisprudencia constitucional, sobre todo en sus
primeras épocas, estructuro la interpretacion de los derechos fundamen-
tales acerca al concepto de “nticleo” o “contenido esencial”®.

Entre las diversas teorias propuestas para dar sentido a esta nocion,
para los propdsitos del presente analisis resulta de especial importancia
distinguir entre las llamadas teorias absolutas y las teorias relativas del
contenido esencial.

Las teorias absolutas se caracterizan por entender que dentro del conjunto
de todas las posiciones que cabe adscribir a una disposicion de derecho
fundamental — verbigracia, la libertad de expresion - algunas de estas
conforman el llamado contenido esencial del derecho, indisponible para
el legislador — por ejemplo: el derecho de todo individuo a expresar de
manera respetuosa opiniones criticas frente al gobierno de turno - mien-
tras que las restantes harian parte de la periferia o del contenido acci-
dental del derecho - como lo seria en nuestro ejemplo, las expresiones
empleadas por los comerciantes al publicitar sus productos - sobre el cual
si puede recaer la actividad reguladora del legislador.

82 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia
del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley fundamental de Bonn. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid, 1994. MARTINEZ PUJALTE. Ob. Cit.

83 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-002 de 1992, MP. Alejandro Martinez, que niega el
amparo solicitado por una estudiante expulsada de la universidad, argumentando que no se vulnera el
contenido esencial del derecho a la educacion. Sentencia T-426 de 1992, MP. Eduardo Cifuentes, que
se amparan los derechos fundamentales de peticion y seguridad social de un solicitante de sustitucion
pensional. Sentencia C-179 de 1994 MP. Carlos Gaviria, que examina la constitucionalidad del
proyecto de Ley Estatutaria de Estados de Excepcion.
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Se ha sefialado con acierto, que estas teorias tienen dos importantes
méritos: en primer lugar, destacar que no todas las posiciones pertene-
cientes a un derecho fundamental ostentan el mismo grado de impor-
tancia material, pues habra algunas que cuenten a su favor con razones
mucho més poderosas que otras para ser protegidas. En segundo lugar,
llamar la atencion sobre el hecho de que en ningun caso los derechos
fundamentales pueden quedar vacios de contenido, que la actividad
limitadora del legislador no puede implicar la completa desaparicion
del derecho, sino que debe en todo caso dejar a salvo un conjunto de
posiciones o formas de ejercicio que, precisamente debido a su especial
importancia, conformarian algo asi como un “coto vedado” frente a las
decisiones de las mayorias®.

Sin embargo, las teorias absolutas no suministran criterios plausibles
para definir cudl sea el “contenido esencial”, pues aludir a que forman
parte de dicho contenido aquellos elementos “sin los cuales el derecho
deja de ser lo que es”, que pertenecen a la “naturaleza” del derecho o los
“intereses juridicamente protegidos que dan vida al derecho”, no logra
superar un marcado intuicionismo y un aire de razonamiento circular,
pues senalar que la esencia del derecho es aquello que pertenece a su
naturaleza o que le da vida al derecho, supone, en definitiva, afirmar que
“la esencia es lo esencial”®. En segundo lugar, una consecuencia de sus
planteamientos supone admitir que el contenido no esencial del derecho
quede por completo a merced del legislador que podria limitarlo e incluso
suprimirlo por completo, sin tener que ofrecer justificacion alguna. Por
ultimo, las teorias absolutas conciben cada derecho fundamental como
una sustancia cuyos contornos pueden delimitarse con precision al
margen de su relacion con los demas derechos y bienes juridicos merece-
dores de proteccion constitucional®.

Por su parte, las llamadas teorias relativas del contenido esencial pretenden
dotar de sentido a esta nocidn, superando las objeciones que pesan en
contra de las teorias absolutas. En su version mas conocida, sostiene que

84 BERNAL PULIDO. Ob. Cit. 2003, pp. 418 y ss.

85 Ibid. El principio de proporcionalidad en la legislacion penal. En: El Derecho de los derechos.
Universidad Externado de Colombia. Bogotd, 2005a., p.131.

86  Ibid. Ob. Cit. 2003., pp. 414 y ss.
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el contenido esencial del derecho es el que resulta de aplicar el principio
de proporcionalidad. Esto es, aquellos contenidos del derecho cuya restric-
cion no resulte idonea para alcanzar un fin legitimo, sea innecesaria o
desproporcionada, formaran parte del contenido esencial que no se define
en abstracto sino a partir de las relaciones que en cada caso concreto, se
establecen entre las posiciones protegidas prima facie por un derecho
fundamental y los restantes contenidos constitucionales®. Desde esta pers-
pectiva, existiria una relacion de identidad entre el contenido esencial y el
principio de proporcionalidad, toda vez que este tiltimo interviene siempre
que se trata de identificar el contenido esencial del derecho.

Sin embargo, el profesor Carlos Bernal propone una version de la teoria
relativa que plantea de un modo mas adecuado, sus relaciones con el prin-
cipio de proporcionalidad. Sostiene que el contenido esencial del derecho
fundamental estaria conformado por todas las normas y posiciones defi-
nitivas que pueden adscribirse a una disposicion ius fundamental, es decir,
el contenido esencial coincide con el contenido definitivo del derecho. De
acuerdo con esta concepcion, el principio de proporcionalidad soélo inter-
viene para definir el contenido esencial de los derechos fundamentales
en los casos dificiles. Pero en los casos faciles, cuando la determinacion
del contenido del derecho no requiere resolver una colision entre princi-
pios constitucionales porque no existe alguna razon prima facie admisible
que se oponga a consolidar como definitiva una posicion incluida dentro
del contenido inicial del derecho, dicha posicion formard parte del conte-
nido esencial del derecho fundamental en cuestion.

Asi, por ejemplo, una ley que condicione la concesion de la libertad
provisional a que el sindicado suscriba un acta en la que se compro-
mete a suministrar a las autoridades judiciales toda la informacion
que conduzca al esclarecimiento de los hechos, restringe uno de los
contenidos que, sin duda, pueden adscribirse con cardcter definitivo
al derecho fundamental a no autoincriminarse y, por tal motivo, vul-
nera el contenido esencial de este derecho, sin que para fundamentar
tal conclusion haga falta emplear el principio de proporcionalidad®.
Entretanto, para establecer si afecta el contenido esencial de este de-

87  ALEXY. Ob. Cit. 1986., pp. 286y ss.
88 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-776 de 2001, MP. Alfredo Beltrdn Sierra.
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recho una norma que disponga la inmovilizacion del vehiculo cuyo
conductor se rehiise a la prictica de una prueba de alcoholemia, habrd
que resolver, con ayuda del principio de proporcionalidad, la colision
que se plantea entre el principio que ordena la proteccion de la vida
e integridad de quienes transitan por las carreteras, que podria verse
amenazada por la circulacion de conductores ebrios, y el derecho a no
autoincriminarse, que comprenderia prima facie el derecho a no so-
meterse a la prictica de pruebas de cuyo resultado se puedan derivar
consecuencias sancionadoras.

(Cémo ha sido interpretada la nocién de contenido esencial en la juris-
prudencia constitucional colombiana? Si bien en las primeras sentencias
en las cuales incluye esta nocion, la Corte Constitucional emplea criterios
cercanos a las teorias absolutas, también se advierte su afan por aproximar
dicha nocién a las exigencias del principio de proporcionalidad. Asi se
advierte en la temprana sentencia T-426 de 1992, cuando afirma que:

La ponderacion de valores o intereses juridico-constitucionales no le
resta sustancialidad al niicleo esencial de los derechos fundamentales.
El niicleo esencial de un derecho fundamental es resquardado indirec-
tamente por el principio constitucional de ponderacion del fin legitimo
a alcanzar frente a la limitacion del derecho fundamental, mediante la
prohibicion de limitaciones desproporcionadas a su libre ejercicio.

Esta deriva hacia una interpretacién del contenido esencial desde la
perspectiva de las teorias relativas y se consolida en sentencias poste-
riores, como la C-142 de 2001, en la cual la Corte reitera de manera
expresa, lo afirmado en la sentencia antes citada y emplea el principio
de proporcionalidad para establecer, si una regulacion que dejaba sin
efectos los votos contenidos en actas viciadas de nulidad, desconocia el
nucleo esencial del derecho al sufragio.

De la anterior exposicion, es posible concluir que desde la perspectiva
de las teorias relativas, que ha sido acogida por la jurisprudencia cons-
titucional colombiana, el principio de proporcionalidad constituye una
herramienta argumentativa con ayuda de la cual se define el contenido
esencial de los derechos fundamentales en los casos dificiles.
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2.4.2 El concepto de “razonabilidad”

La razonabilidad es un concepto ambiguo que en el &mbito de la argu-
mentacion juridica, se asocia a tres significados diferentes.

En su acepcion mas amplia, algunas teorias de la argumentacién han
empleado la nociéon de razonabilidad para aludir a un criterio de correc-
cion “débil”, que operaria en el ambito del razonamiento practico, como
sucedaneo de la nocidon mas fuerte de racionalidad, predicable de la argu-
mentacion sobre cuestiones tedricas®. El nticleo de sentido de la razo-
nabilidad remite a la idea de admisibilidad por parte de un auditorio
ideal, conformado por personas dispuestas a evaluar una decision no
bajo la Optica de sus intereses particulares, sino atendiendo a criterios
imparciales y universalizables, esto es, por lo que Perelman denomina
un “auditorio universal”. En tal sentido, Manuel Atienza emplea esta
nocion para calificar las decisiones juridicas que se adoptan en los casos
dificiles, esto es, aquellos para los cuales las normas del sistema juridico
ofrecen respuestas incompatibles entre si, no ofrecen respuesta alguna, o
ésta resulta valorativamente inadmisible. En tales casos, la decision que
se adopte serd razonable si logra un equilibrio entre las exigencias contra-
puestas que deben ser tenidas en cuenta para decidir y se basa en argu-
mentos compartidos por la comunidad a la cual se dirige®.

En un segundo sentido, la razonabilidad se emplea como sinénimo de
“no arbitrariedad”, con el fin de descalificar como irrazonables aquellos
ejercicios de poder que no estén motivados por una finalidad discernible,
cuando supongan un sacrificio gratuito de los derechos de los indivi-
duos afectados por la actuacion asi calificada, porque ésta no se oriente
al logro de un proposito juridicamente relevante®. Asi entendida, la
exigencia de razonabilidad se integra al principio de proporcionalidad

89  Se halla aqui latente la distincion entre usos tedricos y pricticos de la razén. La primera se
refiere al uso de la razén que busca responder a la pregunta de ;cémo es el mundo? y que
se despliega, de manera paradigmatica, en el conocimiento cientifico. Se alude, en cambio,
a un uso practico de la razén, cuando se orienta a responder a cuestiones relativas a como
orientar la accién humana, ya sea en el plano individual o colectivo. El &mbito de la razén
practica es, por lo tanto, el de la moral, el derecho, la politica.

90  ATIENZA. Para una razonable definicién de ‘razonable’. En: Doxa, 4. Barcelona, 1987, pp. 193 y ss.

91 BERNAL PULIDO. Ob. Cit. 2005., p. 69.
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dentro de los juicios de legitimidad del fin e idoneidad de la intervencion en
derechos fundamentales, el primero de los cuales constituye un presu-
puesto para que se plantee la colision entre principios constitucionales
que da lugar al empleo de dicha estructura argumentativa, mientras
que el segundo, constituye uno de los subprincipios de la proporciona-
lidad. En efecto, si no logra determinarse cual es la finalidad perseguida
por una medida que afecta los derechos fundamentales o se establece
que dicha finalidad constituye una razon definitivamente inadmisible
en la argumentacién constitucional, por ejemplo: por tratarse de un fin
proscrito por la Constitucion (piénsese en una medida que con el fin de
fomentar la adhesion a la religion catdlica, imponga como obligatoria su
ensefianza en los colegios publicos), podra afirmarse que la medida en
cuestion es irrazonable y, al no tener a su favor un principio constitu-
cional que le sirva de sustento, constituye un buen ejemplo de un caso
facil de vulneracion de la libertad religiosa.

Pero la razonabilidad, entendida en el sentido de no arbitrariedad,
también implica examinar la relacion entre la medida enjuiciada y el
fin legitimo que le sirve de sustento, de tal suerte que si una actuacion
del poder publico invoca a su favor una finalidad constitucionalmente
admisible, pero los medios empleados no contribuyen en modo alguno
al logro de dicho fin, esto es, si resultan inidoneos para alcanzar el obje-
tivo propuesto, también habra lugar a descalificar como irrazonable la
medida en cuestion.

En tercer lugar, dicha nocion se integra a la expresion “test de razonabi-
lidad”, para designar una herramienta argumentativa empleada por los
tribunales para establecer cuando una diferencia de trato constituye una
violacion del principio de igualdad. Como pudo apreciarse en el examen
de la jurisprudencia constitucional®?, la Corte Constitucional ha enten-
dido que el “test de razonabilidad” se orienta a verificar las siguientes
cuestiones:

a) La existencia de un objetivo persequido mediante el establecimiento del
trato desigual

92 Supra.2.2.1.
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b) La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion

¢) La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacion de proporcionalidad
de ese trato y el fin perseguido (sentencia C-022 de 1996).

Puede advertirse que las etapas (a) y (b) del “test de razonabilidad”
corresponden a la pregunta por la legitimidad del fin, que constituye uno
de los presupuestos a verificar antes de aplicar los subprincipios de la
proporcionalidad. A su vez, como ha sefialado la Corte, el concepto de razo-
nabilidad se concreta en el de proporcionalidad que implica evaluar si el trato
desigual es (1) adecuado para el logro de un fin constitucionalmente vdlido; (2)
necesario, es decit, que no existe un medio menos oneroso, en términos del sacri-
ficio 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 iqualdad) que tengan un mayor peso que el prin-
cipio que se quiere satisfacer mediante dicho trato (sentencia C-022 de 1996).
En definitiva, cabe concluir que el llamado “test de razonabilidad” es el
nombre especifico que adopta el principio de proporcionalidad cuando
se aplica al control de medidas que afectan el derecho a la igualdad.

2.4.3 El concepto de “ponderacién”

En un sentido amplio, se alude a la ponderacién como un método de
razonamiento, opuesto a la subsuncidn, mediante el cual se balancean o
sopesan los argumentos que se aducen a favor y en contra de una deter-
minada decision. En muchas ocasiones, se advierte un uso intercam-
biable de los conceptos de ponderacién y principio de proporcionalidad,
tanto en su uso jurisprudencial como en las elaboraciones doctrinales
al respecto, pero cuando se trata de precisar las relaciones entre ambos
conceptos, un importante sector doctrinal sostiene que la ponderacion
es el método de razonamiento que estructura el juicio de proporcionalidad
en sentido estricto, pues es alli donde, una vez verificada la idoneidad y la
necesidad de la medida, tiene lugar el balance entre los principios que
juegan a favor y en contra de su constitucionalidad®.

93  BERNAL PULIDO. Ob. Cit. 2003., pp. 563 y ss.
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Tras este examen de los diversos aspectos que involucra el principio de
proporcionalidad como herramienta de interpretacion y argumentacion
constitucional, corresponde ahora examinar cémo ha sido entendido el
principio de proporcionalidad en el ambito penal y el papel que desem-
pena en el control de las intervenciones en derechos fundamentales que
tienen lugar con ocasion del ejercicio de poder punitivo.

ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

Responda las siguientes preguntas:

1. ¢Por qué se afirma que la utilizacién del principio de propor-
cionalidad se vincula a una justificacion instrumental del
Estado y del Derecho y a una afirmacion de la libertad
personal como punto de partida de la relacion entre indi-
viduo y Estado, cuya excepcion es preciso justificar?

2. ;JPodria ofrecer argumentos constitucionales que
permitan afirmar que el ordenamiento juridico colom-
biano se edifica sobre los anteriores presupuestos?

3. Teniendo en cuenta las consideraciones efectuadas
sobre la funcion que desempena el principio de propor-
cionalidad en la argumentacion constitucional, ;podria
afirmarse que éste representa un limite sustantivo a
la actividad de los poderes publicos, adicional a los ya
establecidos por los derechos fundamentales?

4. ;Qué relacion existe entre el principio de proporciona-
lidad, el contenido definitivo de los derechos fundamen-
tales y las normas adscritas de derecho fundamental?

5. ¢Constituye el principio de proporcionalidad una herra-
mienta argumentativa a emplear en todos los casos que
involucren la interpretacion de derechos fundamentales?

6. ;Qué relacién existe entre el concepto de ntcleo
esencial y el principio de proporcionalidad?
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AUTOEVALUACION

1. Un ciudadano demandoé ante la Corte Constitucional
el articulo 133, numeral 2, del Estatuto de Notariado
(Decreto 960 de 1970), que prohibe designar a las personas
sordas, mudas o ciegas para ocupar el cargo de notario.

e Teniendo en cuenta los criterios establecidos por la
Corte Constitucional en las sentencias C-093 de 2001 y
C-673 de 2001, ;cual debe ser la intensidad con la cual se
aplique el juicio de igualdad en este caso?

e Luego de leer la sentencia C-076 de 2006, donde la Corte
examina la constitucionalidad de la norma antes mencio-
nada: (a) indique cudl fue la intensidad con la cual se prac-
tico el juicio de igualdad; (b) compare las etapas de este
juicio que fueron empleadas en la sentencia, con la estruc-
tura del principio de proporcionalidad; (c) dentro de cual
de estas etapas se sittian los argumentos dados por la Corte
para declarar inconstitucional la prohibicion de designar a
personas sordas y mudas para ocupar el cargo de notario.

2. Revise el caso planteado en la autoevaluacion de la Unidad
1 de este modulo (Resolucion de la DIMAYOR). Examine la
constitucionalidad de esta medida con ayuda del principio
de proporcionalidad, indicando: (a) si concurren los presu-
puestos para que haya lugar al empleo de esta herramienta
argumentativa; (b) el contenido especifico de cada una de
las etapas que lo integran (juicio de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto), y su aplicacion al
examen de resolucion adoptada por la DIMAYOR.

e Confronte los resultados de su argumentacién con
los de sus demds companeros de grupo, con el fin
de establecer los puntos de acuerdo y las divergen-
cias en las valoraciones efectuadas en cada una de
las etapas que integran el juicio de proporcionalidad.
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JURISPRUDENCIA

Sobre el empleo del principio de proporcionalidad como
integrante del “test de razonabilidad” de medidas que
establecen tratos desiguales, ver las sentencias T-422 de
1992 (concurso de méritos en entidad publica); T-230 de
1994 (discriminacion de trabajadores sindicalizados en
la asignacion de horas extras); C-022 de 1996 (aumento
de puntaje en las pruebas del ICFES para bachilleres que
prestan servicio militar); T-352 de 1997 (exencién de requi-
sitos tributarios a la Iglesia Catdlica); C-093 de 2001 (edad
minima para adoptar); C-673 de 2001 (aplicacién de normas
de escalafén docente a educadores no oficiales).

Respecto de la aplicacion del principio de proporciona-
lidad en el control de medidas que afectan otros derechos
fundamentales, véase las sentencias de constituciona-
lidad C- 309 de 1997 (cinturdn de seguridad); C-741 de 1999
(obligacion de llevar calcomania que acredita el pago de
impuestos y seguro obligatorio de vehiculos); C-142 de
2001 (exclusién de los votos de las actas o registros electo-
rales declarados nulos); C-802 de 2002 (Estado de conmo-
cién interior). También las sentencias de tutela T-015 de
1994 (expulsion de estudiantes); T-630 de 97 (no recep-
cion de correspondencia y suspension de citéfono a resi-
dentes morosos en el pago de cuotas de administracion);
SU-642 de 1998 (obligacion de cortar el cabello en guar-
deria infantil); T-1321 (prohibiciéon de emplear amplifica-
dores e instrumentos musicales en culto religioso).



Unidad 3

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
EN EL DERECHO PENAL

OBJETIVO GENERAL DE LA UNIDAD

Al finalizar el estudio de esta unidad, el y la discente estara
en condiciones de identificar los distintos significados
asociados al principio de proporcionalidad en el derecho
penal — proporcionalidad de las penas y proporcionalidad
en sentido amplio — asi como las relaciones que existen
entre ellos. También podran identificar los contenidos
especificos que asume el principio de proporcionalidad en
sentido amplio cuando se proyecta en el control de inter-
venciones penales y su relacion con los limites sustan-
tivos al poder punitivo desarrollados por el derecho penal
liberal. Finalmente, estaran en condiciones de formular
argumentos que avalan la utilizacién, en el sistema juri-
dico colombiano, del principio de proporcionalidad como
herramienta argumentativa para controlar la intervencion
en derechos fundamentales que se produce en el momento
de la determinacion judicial de la pena.
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OBJETIVOS ESPECIFICOS DE LA UNIDAD

Con el estudio de esta unidad, el y la discente estara en

capacidad de:

e Diferenciar el principio de proporcionalidad de las
penas del llamado principio de proporcionalidad en
sentido amplio, y establecer de que manera este ultimo
también incorpora la exigencia de proporcionalidad
entre delito y pena presente en el primero.

¢ Identificar los contenidos especificos que asume el prin-
cipio de proporcionalidad en sentido amplio cuando se
proyecta en el control de intervenciones penales y como
se relacionan con los limites sustantivos al poder puni-
tivo desarrollados por el derecho penal liberal.

o Identificar las sentencias mas relevantes en las cuales la
Corte Constitucional colombiana ha utilizado el prin-
cipio de proporcionalidad en el control de interven-
ciones penales en derechos fundamentales.

e Ofrecer argumentos que apoyen la utilizacion del prin-
cipio de proporcionalidad en el control de las interven-
ciones en derechos fundamentales que se producen con
ocasion del ejercicio del poder punitivo, particularmente
en el momento de la determinacion judicial de la pena.

AcCTIVIDAD PEDAGOGICA PREPARATORIA

Antes de emprender el estudio de esta unidad, seleccione
tres sentencias proferidas por usted en su trabajo como
juez o jueza penal y en las cuales haya utilizado el prin-
cipio de proporcionalidad de las penas o aplicado el arti-
culo 3 del CP, para fundamentar su decision. Examine cual
fue la interpretacion que de ellos hizo en la sentencia. Esta
actividad le permitird confrontar la interpretacion y apli-
cacion que ha efectuado del principio de proporcionalidad
en su actividad como juez o jueza penal, con los elementos
tedricos que seran tratados en esta unidad.



EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO PENAL

En el d&mbito penal, tradicionalmente se ha identificado el principio de
proporcionalidad con la exigencia de adecuacion entre la gravedad de la
pena y la del delito. Sin embargo, en las tltimas décadas, bajo el influjo
del significado dado a este concepto en la jurisprudencia constitucional,
un amplio sector de la doctrina penal entiende el principio de propor-
cionalidad como un examen mas global de los costes y los beneficios de
toda intervencion punitiva, orientado a verificar su idoneidad, necesidad
y estricta proporcionalidad®. A continuacion, examinaremos cada uno de
estos modos de entender el principio de proporcionalidad en materia penal,
con el fin de establecer tanto las diferencias como las relaciones entre ambos
y sefialar de qué manera el principio de proporcionalidad de las penas se
integra dentro de la proporcionalidad entendida en sentido amplio. Luego
examinaremos la manera como el principio de proporcionalidad ha sido
empleado por la Corte Constitucional colombiana en el control de inter-
venciones penales en derechos fundamentales y, finalmente, expondremos
las razones que avalan el empleo de esta herramienta argumentativa en el
control de las intervenciones en derechos fundamentales que se producen
en el momento de la determinacion judicial de la pena.

3.1 EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE
LAS PENAS

En sus origenes, la reflexion sobre la proporcionalidad en el pensamiento
penal aparece vinculada ante todo, a la idea de correspondencia entre la
gravedad de la sancién penal y la de los hechos castigados. Asi enten-
dido este principio, presenta un contenido reducido, si se compara con
la formulacién mas amplia que alcanzara posteriormente en la doctrina
penal pues, por una parte, tan solo orienta la selecciéon y aplicacion de
las consecuencias juridicas ligadas a la comision de un delito, mas no

94  Ala distincion entre proporcionalidad en sentido estricto (proporcionalidad de las penas),
y en sentido amplio en materia penal se refieren, entre otros: LASCURAIN SANCHEZ. Ob.
Cit., p. 161. AGUADO CORREA, Teresa. El principio de proporcionalidad en derecho penal. Edersa,
Madrid, 1999, p. 137. SANCHEZ GARCIA, Tsabel. El principio constitucional de proporcionalidad
en el derecho penal. En: La Ley, 4. Buenos Aires, 1994., p. 1117. CUERDA ARNAU, Maria Luisa.
Aproximacion al principio de proporcionalidad en derecho penal. En: Estudios juridicos en memoria
del profesor Dr. D. José Ramén Casabé Ruiz. Universitat — Instituto de Criminologia. Valencia,
1997, p. 452. GARCIA RIVAS, Nicolas. Los principios del derecho penal constitucional (II): El
principio de proporcionalidad de las consecuencias juridicas. 2002. En: www.iustel.com/biblio.asp
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interviene en la previa eleccion de los objetos de tutela penal ni de las
conductas objeto de incriminacion. Para decirlo en los términos de la
conocida distincién de Ferrajoli, tal principio no nos dice algo acerca de
cudndo y como prohibir, sino que mas bien se refiere al como (y mas propia-
mente al cudnto) castigar”. Por otra parte, no exige que la sancién penal
sea idonea o necesaria para alcanzar finalidad alguna, sino tan sélo que
su aflictividad no supere la gravedad del delito al cual se vincula como
consecuencia juridica. Por ello en adelante, se hablara de de proporciona-
lidad de las penas para designar este primer foco de significado del prin-
cipio en cuestion.

A ella se refieren, entre muchos otros, autores como Montesquieu, quien
advierte que “es esencial que las penas estén proporcionadas entre si, porque es
esencial que se tienda mds a evitar un delito grave que uno menos grave; lo que
mas ofende a la sociedad que lo que menos la hiera”®. Guiado por esta misma
preocupacion Beccaria considera que “(n)o solo es interés comiin que no se
cometan delitos, sino que sean menos frecuentes proporcionalmente al dafio que
causan a la sociedad. Asi pues, mds fuertes deben ser los motivos que retraigan a
los hombres de los delitos a medida que son contrarios al bien puiblico, y a medida
de los estimulos que los inducen a cometerlos. Debe por esto haber una proporcion
entre los delitos y las penas™’.

Como ha puesto de manifiesto Ferrajoli, sera en el clima ideoldgico de la
[lustracion cuando el principio de proporcionalidad alcance su impulso
definitivo, una vez llegan a madurar los demas presupuestos del derecho
penal moderno: la legalidad, la igualdad, la certeza y, ante todo, la mensu-
rabilidad y calculabilidad de las penas. En particular, el progresivo aban-
dono del amplio catdlogo de penas infamantes y corporales propias del
Antiguo Régimen y su sustitucion por penas abstractas y convencionales
como la privacion de la libertad y la multa representaran el “presupuesto
técnico” de la idea de proporcionalidad de las penas, pues con ello sera
posible fraccionar el castigo en unidades de tiempo o de dinero, lo cual
a su vez posibilitara comparar en funcion de su quantum, la gravedad de

95 FERRAJOLIL Ob. Cit. 1989, p. 353.

96 MONTESQUIEU. Del espiritu de las Leyes. Trad. M. Bazquez y P. de Vega. Tecnds, Madrid,
2000., p. 66.

97 BECCARIA, Cesare. De los delitos y de las penas. Trad. J. A. de las Casas. Alianza. Madrid,
1993, p. 35.

124



EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO PENAL

sanciones hasta ese entonces inconmensurables, por tratarse de penas de
distinta clase o no susceptibles de graduacion®.

Ast pues, la gravedad de la pena dependera no sélo de la importancia del
bien o derecho que resulta afectado con su imposicion, sino también de la
cantidad de dicha afectacion. Por su parte, los criterios que han de tenerse
en cuenta para determinar la gravedad del delito seran distintos, segtin que
las exigencias del principio de proporcionalidad de las penas se proyecten
al momento de la creacion de tipos penales, la llamada proporcionalidad en
abstracto o al momento de su aplicacion judicial, cuando se habla de la
proporcionalidad en concreto®.

3.1.1 Proporcionalidad de las penas en abstracto y en concreto

En la fase de creacion de tipos penales, el principio de proporcionalidad de
las penas requiere que la clase y cuantia de la sancion prevista por el legis-
lador, esto es, el marco penal abstracto, guarde relacién con la gravedad
de la conducta tipificada como delito. Este ultimo extremo se calcula en
funcion de la importancia del bien juridico protegido por la norma, asi
como del grado en que éste resulta lesionado o puesto en peligro por
la conducta descrita en el tipo penal. Ambos criterios se conjugan para
determinar la entidad del dano causado por la accion que se incrimina,
pero aun cuando su consideracion es necesaria para satisfacer las exigen-
cias del principio de lesividad, no es con todo, suficiente para determinar
la gravedad del delito, ya que si solo se tomara en cuenta estos elementos,
no resultaria contrario al principio de proporcionalidad de las penas, por
ejemplo: establecer la misma sancién para el homicidio doloso y para el
homicidio imprudente, dado que en ambos casos el resultado lesivo es
el mismo. De ahi que en virtud del principio de culpabilidad, es preciso
que el legislador distinga entre conductas dolosas e imprudentes para
efectos de determinar la mayor o menor gravedad del delito y, por ende,
establecer un marco penal distinto en uno y otro caso, reflejando asi el

98 FERRAJOLIL Ob. Cit. 1989., pp. 392 — 398.

99 AGUADO CORREA.Ob.Cit., p.282. URQUIZO OLAECHEA, José. Principio de proporcionalidad
penal. En: La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Dr. D. José
Cerezo Mir. Tecnds, Madrid, 2002., p. 204.
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diferente desvalor de accién que merece aquello que el sujeto ha querido
y aquello que sin quererlo, ha podido evitar.

Como puede suponerse, cada uno de los criterios que han de emplearse
para determinar la gravedad del delito, abre camino a numerosos
problemas cuya consideracion excede el objeto del presente modulo. Asi
mismo, es problemadtica la comparacion entre los diversos delitos, si se
atiende a su gravedad; piénsese, por ejemplo: en las dificultades para
establecer si es mds grave un secuestro o una violaciéon. Pero acaso, la
principal dificultad que plantea la exigencia de proporcionalidad entre
delito y pena, se deriva de la inexistencia de una correspondencia natural
y de la insalvable heterogeneidad entre unos y otras. En efecto, no existen
criterios objetivos que permitan afirmar que al delito x corresponde, como
sancion proporcionada, determinada clase y cantidad de pena, sino que
la vinculacién entre ambas se establece de manera convencional, siendo
apenas el resultado contingente de una decision adoptada por el legis-
lador, al atender a consideraciones eticopoliticas y de oportunidad. Dado
el caracter convencional de la relacion entre pena y delito, la proporcio-
nalidad entre ambos sélo puede afirmarse, si previamente el legislador
ha fijado una escala de penas que ordene los castigos en funcion de su
gravedad; escala que a su vez, refleja el desvalor que en el ordenamiento
se asigna a cada uno de los delitos, segtin la gravedad de las penas a ellos
vinculadas, asi como el grado de importancia que en €l se concede a los
bienes protegidos por el derecho penal.

En el marco de esta escala, la relacion de proporcionalidad entre pena
y delito no se afirma entonces de manera aislada, sino tomando como
referencia la sancion prevista por el legislador para otras conductas de
gravedad similar. Este recurso a un tertium comparationis, ha llevado a
algunos autores a concebir el principio de proporcionalidad como un
equivalente del principio de igualdad en materia penal, pues, asi enten-
dido, incorpora los dos principales contenidos y asociados a este tltimo:
por una parte, la exigencia de establecer sanciones similares para aque-
llos delitos que desde un punto de vista externo a la valoracion efec-
tuada por el legislador, sean considerados de igual gravedad; por otra,
la prohibicion de establecer la misma pena para conductas que puedan
considerarse de distinta gravedad, asi como la de sancionar un delito
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menos grave con una pena mayor a la prevista para un hecho mas grave.
Desde este punto de vista, el principio de proporcionalidad reclama una
igualdad “proporcionada” entre las penas'®.

Por otra parte, como ha sostenido Diez Ripollés, el citado principio no
solo prescribe al legislador fijar las sanciones, atendiendo a la impor-
tancia de lo tutelado, la gravedad del ataque y el ambito establecido de
responsabilidad subjetiva. También es preciso que el legislador configure
las penas de modo tal, que permita al juez o la jueza modular la sancion
por imponer, de acuerdo con las variaciones que en el caso concreto
pueden presentarse tanto en lo que se refiere a la afectacion del objeto
de proteccién como a la estructuracién de la responsabilidad'”. Esta
segunda exigencia se cumple no sélo mediante la prevision legislativa de
marcos penales en lugar de penas fijas, sino también, estableciendo reglas
que permitan graduar la pena segtn el grado de ejecucion, las formas
de participacion en el delito y las circunstancias agravantes o atenuantes
de la culpabilidad. La prevision de este tipo de reglas en sede legislativa,
representa asi una condicion necesaria para hacer efectiva la proporcio-
nalidad al momento de la aplicacion de la ley penal.

Y es que, en efecto, al descender del plano de la tipificacion de supuestos
delictivos genéricos a la determinacion de la pena aplicable a un concreto
hecho punible - la llamada proporcionalidad en concreto - el juez o la jueza
tendra que considerar criterios adicionales para calcular la gravedad
del delito y establecer la pena aplicable, los cuales, debido a su caracter
contingente y a su estrecha vinculacion al caso, no pueden ser consi-
derados en sede legislativa. Tales son, entre otros, el grado de lesion o
puesta en peligro para el bien juridico que genera la conducta punible, la
intervencion real que tuvo la persona a quien se juzga en la creacion de
dicha lesion o riesgo, asi como los factores de tipo individual y social que
permiten fundamentar la menor exigibilidad de otra conducta'®.

100 FERRAJOLL Ob. Cit. 1989, p. 402. CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Derecho penal: concepto
y principios constitucionales. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995., p. 211. SANCHEZ GARCIA. Ob.
Cit., p. 1114.

101 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La racionalidad de las leyes penales. Trota, Madrid, 2003., p. 162.

102 Ademas de estos criterios que permiten establecer el grado de injusto y de culpabilidad y,
con ello, la “gravedad del delito”, en el sentido amplio que aqui damos a esta expresion,
algunos autores se refieren a consideraciones de tipo preventivo general o especial para
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3.1.2 Proporcionalidad de las penas y retribucién

La exposicion de las doctrinas de justificacion del castigo suele tomar
como punto de partida la contraposicion entre teorias absolutas y rela-
tivas de la pena, siendo las primeras todas las doctrinas retribucionistas
que conciben la pena como una “compensacion” o “reparacion” que se
impone como retribucion por el mal causado por el delito, renunciando
a justificar el castigo debido a su utilidad o beneficio social, para en su
lugar considerarlo como una practica intrinsecamente valiosa, sobre la
base de entender que las malas acciones merecen castigo y que es justo
devolver mal por mal. Las teorias relativas, por el contrario, son todas
aquellas doctrinas de raiz utilitarista que justifican la pena s6lo como
un medio al servicio de la prevencion de futuros delitos. Finalmente, las
teorias unitarias o mixtas, dominantes en la doctrina actual, son aquellas
que integran elementos retributivos y preventivos, a fin de proponer
teorias de justificacion aptas para limitar los excesos en los cuales puede
incurrir la prevencion y superar las carencias del retribucionismo puro.

Tradicionalmente, la exigencia de proporcionalidad entre pena y delito se
ha vinculado a una justificacion retributiva del derecho penal. A conti-
nuacion, examinaremos las razones que sustentan tal relacién y como ha
evolucionado a raiz de las transformaciones experimentadas por el retri-
bucionismo como doctrina de justificacion del castigo.

tener en cuenta al momento de calcular la proporcionalidad en concreto. Si bien estas tltimas
pueden tener cabida en la individualizacién judicial de la pena, no se trata propiamente de
criterios para modular la “gravedad del delito”, sino para fundamentar la disminucién de la
pena por debajo del umbral que corresponderia a la gravedad del delito cometido, cuando la
misma se revele innecesaria por razones de prevencion general o especial, pero en ningin
caso para agravar la situacion del condenado. Sobre los criterios que han de intervenir o
ser excluidos en la individualizacion judicial de la pena. Ver entre otros: DOLCINI, Emilio.
La commizurazione della pena. Cedam, Padua, 1979., p. 354. DEMETRIO, Eduardo. Prevencién
general e individualizacion judicial de la pena. Universidad de Salamanca, Salamanca, 1999.,
pp- 289 y ss. GARCIA ARAN, Mercedes. Los criterior de determinacion de la pena en el derecho
espaiiol. Universidad de Barcelona, Barcelona, 1982., pp. 123 y ss.
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El nticleo del retribucionismo puede resumirse en las siguientes tesis:

1.

La imposicion de una pena no se justifica por las consecuencias
valiosas que ella pueda reportar, sino ante todo como realizacion
de un principio de justicia que considera intrinsecamente valioso la
retribucion de un mal con otro mal.

El castigo tnicamente encuentra justificacion cuando es un castigo
merecido. Y lo es solo cuando se irroga a la persona responsable de la
comision de un delito. Ello comporta la doble exigencia de que la pena
se imponga solo como consecuencia de hechos que le sean imputables
a su autor, tanto desde un punto de vista objetivo, esto es, que sean
consecuencia de su acciéon u omisioén, como subjetivo, es decir, que
concurran los requisitos de imputacion (que haya existido intencion
de cometer la conducta punible), e imputabilidad (que haya sido reali-
zado en estado de equilibrio mental). El castigo sélo es merecido, por
lo tanto, cuando puede afirmarse la culpabilidad de su autor.

La culpabilidad por el hecho opera no sélo como presupuesto sino
como medida del castigo, de lo cual se deriva la exigencia de propor-
cionalidad entre la gravedad de la pena y la gravedad del delito, ya no
como analogia entre una y otro, a la manera de la evocacion kantiana
del “ojo por 0jo”, sino en un sentido mas cercano a la reformulacion
hegeliana, como equivalencia en el plano abstracto entre el quantum
de la pena y la gravedad del delito'®.

Del conjunto de estas premisas, se desprende que el retribucionismo,
entendido como doctrina absoluta de justificacion de la pena, comporta
una obligacion de castigar siempre que se verifique la existencia de un delito

cometido por un autor culpable, como realizacion de un imperativo de

justicia, a la vez que representa un limite al castigo, pues la culpabilidad
por el hecho se erige en una barrera que condiciona la imposicion de las
penas (sdlo a los culpables), y la cantidad de las mismas (en proporcion
a la gravedad del delito). Por su parte, considerada desde el prisma de la

103 HART, Hebert L. A. El concepto de derecho. Trad. G. Carrid. Abeledo Perrot, Buenos Aires,

1968., p. 231. ROSS. Ob. Cit., p. 185. BETEGON, Jerénimo. La justificacién del castigo. 2003. En:
ww.iustel.com/biblio.asp
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retribucion, esta exigencia de proporcionalidad se proyecta igualmente
en dos sentidos: como una obligacion de castigar con una pena no inferior
a la exigida por la justicia retributiva y, a la vez, como un limite al castigo,
que proscribe imponer una pena superior a la gravedad del delito'™.

Sin embargo, se ha considerado acertadamente que el retribucionismo no
ofrece una respuesta satisfactoria a la pregunta general por las razones
que justifican la existencia de instituciones penales en una sociedad.
Aducir la satisfaccion de un imperativo de justicia retributiva como justi-
ficacion para una practica tan aflictiva y costosa como es el castigo estatal,
ademas de apoyarse en premisas bastante discutibles - relativas a la
bondad intrinseca de la practica de devolver mal por mal, a la misteriosa
alquimia por la cual de la suma de dos males (el delito y la pena), puede
obtenerse un bien o a la creencia en el libre albedrio como fundamento del
reproche que se formula a un autor, culpable por “haber podido actuar
de otro modo” - resulta incompatible con una concepcion instrumental
del Estado y de su poder punitivo, establecidos para lograr fines relacio-
nados con la garantia de un modelo de convivencia en el cual la libertad y
los derechos de los individuos sean respetados. Pero tampoco, el retribu-
cionismo suministra respuesta alguna a la cuestion mas especifica de qué
actos puede el Estado calificar como delitos y castigar mediante penas; de
ahi que pueda concluirse que dicha doctrina no esta en condiciones de
ofrecer justificacion para el derecho penal en general, como institucion
que formaliza la practica del castigo ni para cada una de las decisiones
legislativas que se establecen al interior de un concreto sistema penal.

En ambos terrenos, las justificaciones relativas de corte utilitarista se
han impuesto sobre las tesis retribucionistas, en tanto aquellas vinculan
la justificacion del sistema penal en general, y de las leyes penales en
particular, a la consecucion de efectos sociales benéficos, en concreto, a
la prevencion de aquellas conductas, previamente definidas como delitos
que atentan contra el modelo de convivencia para cuya garantia se esta-
blece el Estado'™. Sin embargo, este reconocimiento se ha visto acompanado

104 MIR PUIG, Santiago. Principio de proporcionalidad y fines del derecho penal. En: Estudios en
memoria de José Maria Lidén. Universidad de Deusto, Bilbao, 2002., p. 351.

105 El escaso valor justificatorio del retribucionismo en el &mbito de la justificacion general del
castigo es puesto de relieve, entre otros, por: HART. Punishment and Responsabilitu. Clarendom
Press, Oxford, 1968., pp. 8 y ss. RAWLS, John. Dos conceptos de reglas. En: Teorias sobre la ética.
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por el consenso acerca de la necesidad de mantener los limites derivados
de la idea de retribucion, relativos a la exigencia de culpabilidad como
presupuesto de la pena y de proporcionalidad entre pena y delito como
medida del castigo. De este modo, el abandono de las doctrinas absolutas
o retributivas de justificacion del castigo en beneficio de justificaciones
relativas o utilitarias de la pena, ha comportado una reformulacion de la
idea de retribucion que de fundamento o justificacion del derecho a castigar,
pasa a ser concebida ante todo como un limite de aquél.

A este cambio de significado ha contribuido la distincion, subrayada por
Hart, entre la retribucion como “fin general justificador” de la pena y como
criterio para su “distribucion”, y la cual en un sentido similar, propone
Rawls entre la justificacion general de una préctica — “;por qué poseemos
instituciones de castigo?” - y la justificacion de una accion particular que
cae dentro de dicha practica - “;por qué se castiga al individuo X y no a otro?”.
Ambos autores coinciden en sefialar que mientras los argumentos utili-
taristas sirven para responder a lo primero - a la justificacion general del
castigo - los argumentos retributivos atienden mas bien al problema de
su “distribuciéon” - “a quién” y “cuanto” se puede castigar - asi como a la
justificacion de la imposicion de una pena en un caso concreto'®. Al hilo
de esta distincion, sostiene Ross'”” de modo enfatico que

La prevencion [...] es la tinica respuesta adecuada cuando la cuestion
se plantea como un problema atinente a la finalidad de la legisla-
cion penal’, mientras que, “la retribucion, es decir, la exigencia de
culpabilidad como condicién previa para la imposicion del castigo
y la determinacion de su medida, es la vinica respuesta satisfacto-
ria cuando la cuestion se formula como una pregunta acerca de qué
consideraciones morales restrictivas limitan el derecho del Estado a
utilizar el castigo como medio para influir sobre el comportamiento’.

Fondo de Cultura Econémica, México, 1974, p. 213. BETEGON. La justificacion del castigo.
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992., pp. 128 y ss. HASSEMER. Fines de la pena
en el derecho penal de orientacion cientifico social. En: Derecho penal y ciencias sociales. Bellaterra —
Universidad Auténoma de Barcelona. Barcelona, 1982. FERRAJOLIL Ob. Cit. 1989, pp. 256 y
ss. ROSS. Ob. Cit., pp. 166 y ss., que destaca ademas, la insuficiencia del retribucionismo para
ofrecer criterios de justificacion de las decisiones legislativas relativas al qué castigar.

106 HART. Ob. Cit. 1968., pp. 8 y ss. RAWLS. Ob. Cit. 1974., pp. 213 y ss.

107 ROSS. Ob. Cit., p. 184.
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Este cambio de significado ha supuesto la crisis del primer aspecto de la
proporcionalidad de las penas, aquél que visto desde la dptica de la retri-
bucion como fundamento del castigo, se refiere a la obligacién inexcusable
de imponer una determinada cantidad de pena como retribucion por el
mal causado por el delito; queda sdlo en pie, por lo tanto, su segundo
significado, el que establece la gravedad de los delitos, como limite infran-
queable de las penas'®. Entendido como garantia y limite de la preven-
cion, el principio de proporcionalidad de las penas impide imponer un
castigo que exceda la gravedad del delito pero, a la vez, no se opone a
disminuir o incluso a prescindir, de la pena cuando ello sea aconsejable
por razones preventivas'®.

Existe, por lo tanto, un amplio acuerdo en afirmar que las garantias
comunmente asociadas a la idea de retribucion (culpabilidad y propor-
cionalidad de las penas), representan principios restrictivos que operan
como limites externos a la 16gica de la prevencion, los cuales, senala
Ross'?, expresan “la nocion moral de que el individuo no debe convertirse en
victima propiciatoria de la sociedad”. Se trata entonces de principios éticos
que deben respetar toda intervencion penal para ser legitima desde un
punto de vista externo, los cuales ademds encuentran acomodo en el
plano juridico, en clausulas constitucionales como las que se refieren a la
dignidad humana, la igualdad o consagran el modelo de Estado social y
democratico de derecho.

3.2 EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN
SENTIDO AMPLIO

Hasta ahora nos hemos referido sdlo al significado tradicionalmente
atribuido al principio de proporcionalidad en derecho penal, esto es, al
principio de proporcionalidad de las penas que proyecta sus consecuencias
exclusivamente en el plano de determinacion legal y judicial de la clase
y cantidad de la sancién por imponer. Sin embargo, en los tltimos afios,

108 ROXIN, Claus. ;Qué queda de la culpabilidad en derecho peal? Trad. ]. M. Silva Sanchez. En:
Cuadernos de Politica Criminal, 30. Madrid, 1986., p. 688.

109 SILVA SANCHEZ, Jests Marfa. Aproximacién al Derecho Penal contempordneo. Bosch,
Barcelona, 1992., p. 259. MIR PUIG. Ob. Cit. 2002., p. 351. ROXIN. Ob. Cit. 1986., p. 691.

110 ROSS. Ob. Cit. 1976., p. 180.
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y sin duda como una consecuencia mas del “efecto de irradiacion” de la
constitucion, y de la jurisprudencia de su maximo intérprete, sobre el
resto del ordenamiento, se asiste a una reformulacion y ampliacion de
los contenidos del principio de proporcionalidad en materia penal, a fin
de aproximarlo al significado dado a esta expresion por los tribunales
constitucionales al momento de enjuiciar la constitucionalidad de las
intervenciones en derechos fundamentales, entre ellas las del legislador
penal. De este modo, un amplio sector de la doctrina sostiene que existe
un principio de proporcionalidad en sentido amplio, que se descompone en los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto™.

La reformulacion del significado clasico atribuido al principio de propor-
cionalidad en el ambito penal (proporcionalidad de las penas), ha
supuesto una doble ampliacién del mismo, tanto en lo que se refiere a sus
contenidos como a su proyeccion en un espectro mas amplio de las deci-
siones relativas al ejercicio del poder punitivo.

Con relacion a lo primero, la llamada “proporcionalidad en sentido
amplio” supone la integracion mas o menos sistematica de un conjunto de
limites sustanciales al poder punitivo, desde hace tiempo forjados por la
cultura juridico penal, pero que habian caminado paralelos sin integrarse
en una formulacién conjunta. La exigencia de que las prohibiciones y las
penas persigan un fin legitimo y que a su vez sean iddneas para contribuir
a su consecucion, representa una opcion expresa por una fundamenta-
cion relativa e instrumental del derecho penal, en abierta ruptura con
justificaciones absolutas como las ofrecidas por las doctrinas retribucio-
nistas: solo se justifica la pena en tanto un medio util para alcanzar fines
ajenos al derecho mismo, inicialmente identificados con la proteccion
de los “derechos naturales” del individuo y luego con los llamados “bienes
juridico penales”. Por su parte, el requisito de necesidad supone una valo-
racion de la pena como un mal, como una “inmoralidad prima facie” que
solo deviene legitima en cuanto no exista otro medio igual de eficaz para

111 ARROYO, Luis. Derecho penal econémico y constitucion. En: Revista Penal, 1. Madrid, 1998. AGUADO
CORREA. Ob. Cit. 1999. BERDUGO, Ignacio et al. Lecciones de derecho penal. Parte General. 2 ed.
Praxis, Barcelona, 1999, pp. 55 y ss. CARBONELL MATEU. Ob. Cit., pp. 204 y ss. COBO DEL
ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas. Derecho Penal. Parte General. 4 ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996., pp. 75y ss. LASCURAIN SANCHEZ. Ob. Cit. MIR PUIG. Ob. Cit.
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alcanzar aquellos fines de protecciéon'?. Esta idea ha sido expresada en el

pensamiento penal por medio del principio de intervencion minima, con
sus componentes de subsidiariedad (solo ha de acudirse al derecho penal
como ultima ratio, una vez ensayados y agotados todos los demés medios
de proteccion), y fragmentariedad (el derecho penal sdlo ha de intervenir
para sancionar los ataques mas graves contra los bienes juridicos dignos
de proteccion). Por ultimo, la proporcionalidad en sentido estricto viene
a exigir que los beneficios que se derivan de la proteccién penal desde
la perspectiva del bien juridico, superen los costes que representa dicha
proteccion desde la perspectiva de los derechos afectados por las prohi-
biciones y con las penas, calculo que confirma una fundamentacion rela-
tiva y utilitaria del instrumento penal.

Por otra parte, esta redefinicion del principio de proporcionalidad ha
ampliado también la proyeccion del citado principio en el ambito penal,
que ya no solo establece un limite a los castigos sino también a las prohi-
biciones penales. En efecto, bajo este principio se agrupa un conjunto de
exigencias materiales que debe satisfacer todo ejercicio del poder punitivo
estatal, en tanto el mismo representa una afectacion de derechos funda-
mentales. Sin embargo, al momento de construir un modelo de aplicacién
del principio de proporcionalidad en materia penal, es preciso tener en
cuenta las diferencias que puede plantear la aplicacion de cada uno de los
subprincipios de la proporcionalidad cuando se proyectan sobre el control

de las prohibiciones y de las sanciones penales, respectivamente'.

Tomando como punto de partida la estructura argumentativa del prin-
cipio de proporcionalidad anteriormente esbozada', a continuacién
examinaremos el significado concreto que adquiere cada uno de los
presupuestos y subprincipios que la conforman, cuando se aplican al
examen de la intervencion en derechos fundamentales que se realiza por
medio de la aplicacion de la ley penal en los casos concretos.

112 PRIETO SANCHIS. La limitacién constitucional del legislador penal. En: Justicia constitucional y
derechos fundamentales. Trotta, Madrid, 2003b., p. 262.

113 Sobre la distincion entre la “norma de conducta” y la “norma de sancion” contenidas en las
disposiciones de la parte especial del Cédigo Penal. Supra 1.2.2.

114 Supra. 2.3.
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3.2.1 La existencia de una colisién entre principios
constitucionales como presupuesto para la aplicacién del
principio de proporcionalidad en sentido amplio

Como se explico en el capitulo anterior, el principio de proporcionalidad
constituye una estructura argumentativa que se emplea en los casos difi-
ciles, para determinar el contenido definitivo de los derechos fundamen-
tales y de este modo, establecer si una medida que afecta a alguno de ellos
constituye una restriccion legitima o por el contrario, una vulneracion del
derecho en cuestion. Se estara en presencia de un caso dificil, cuando sea
posible establecer un conflicto entre razones normativas que juegan tanto
a favor como en contra de la constitucionalidad de la medida enjuiciada.
La decision de imponer pena en un caso concreto, siempre sera un caso
dificil porque requiere resolver el conflicto entre las razones en contra,
suministradas por los derechos fundamentales que se ven afectados por la
aplicacion de la sancion, y las razones a favor de dicha intervencion, repre-
sentadas en los fines legitimos que con ella se pretende alcanzar. Veamos:

a) Derechos fundamentales afectados por la intervencién penal

En primer lugar, procede la determinacion de los derechos fundamentales
afectados prima facie, conforme con los derroteros de una concepcion conflic-
tivista que como se establecio en los capitulos anteriores, constituye el
punto de partida tedrico que sustenta la aplicacion del principio de propor-
cionalidad. En este punto, es necesario distinguir entre los derechos que
son limitados por medio de la prohibicion contenida en el tipo penal y, por
otra parte, todos aquellos que son afectados por la definicion legislativa de
la clase y cuantia de pena previstas como consecuencia de la infraccion de la
norma de prohibicion, caso en el cual ha de considerarse: a) aquellos dere-
chos directamente afectados por la determinacion legislativa de la clase de
pena; b) los que se ven necesariamente intervenidos como consecuencia
del régimen juridico de ejecucion de la pena (particularmente en el caso
de la prisidn); c) aquellos cuya afectacion es una consecuencia probable de
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la aplicacion de la pena; d) finalmente, que la imposicién de una sancién

penal también supone una afectacion del derecho al honor'".

Al determinar cuales son los derechos fundamentales objeto de interven-
cion ha de prestarse especial atencion al fendomeno de la concurrencia de
penas, que tiene lugar cuando en la norma de sancion se establecen dos
o tres clases de penas que han de aplicarse conjuntamente como conse-
cuencia juridica de un determinado supuesto delictivo, como ocurre en
un gran namero de supuestos previstos en el Cédigo Penal colombiano.
Este ultimo, ademds de prever de manera expresa penas concurrentes
en las disposiciones de la parte especial, también establece de manera
general, que la inhabilitacion de derechos y funciones publicas se aplica
como pena accesoria para todos los delitos sancionados con pena de
prision. En tales casos, deben ser tenidas en cuenta fodas las posiciones
de derecho fundamental que se ven afectadas por cada una de las penas
previstas por el legislador para efectos de realizar la adscripcion prima
facie, pues todas estas afectaciones de derechos fundamentales tendran
que ser justificadas, no solo en el control abstracto de la constituciona-
lidad de las normas penales, sino en su aplicacion a los casos concretos
por parte de los jueces y las juezas de conocimiento.

Esta primera etapa de la argumentacion, permite determinar cudles son
las razones que prima facie juegan en contra tanto del establecimiento
como de la aplicacion de la ley penal a un caso concreto. La siguiente
consiste en establecer cudles son las razones a favor, para asi entablar el
conflicto entre principios que ha de resolverse mediante los subprinci-
pios de la proporcionalidad.

b) Examen de la legitimidad del fin de la intervencién penal

El segundo término de la colisién se establece, cuando se examina la
legitimidad constitucional del fin perseguido con la intervencion penal. La
pregunta por los fines supone indagar por los principios o razones norma-
tivas prima facie que ordenan la consecucién de un determinado estado

115 Supra 1.2.3. Donde se examinan los derechos fundamentales prima facie afectados por cada
uno de los tipos de pena previstos en el Cédigo Penal colombiano.
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de cosas (la satisfaccion de un derecho fundamental individual o un bien
colectivo), y que se aducen para justificar la intervencion legislativa.

Para ello, es preciso en primer lugar, establecer cual es el bien o bienes
juridicos que el legislador busca proteger con su intervencion y, seguida-
mente, verificar si la proteccion penal de tales bienes no esta prohibida
por la constitucion con cardcter definitivo, lo cual solo ocurrird cuando
no sea posible hallar un principio constitucional que ofrezca prima facie,
cobertura constitucional a la medida, y en cambio si existan normas
que operen en el razonamiento como reglas y prohiban la persecucion
de determinados fines"®. Asi, por ejemplo: cabria pensar que existe una
prohibicion definitiva de perseguir por medio del derecho penal fines
tales como impedir a los colombianos entrar o salir del Pais por motivos
ideoldgicos, asegurar la afiliacion obligatoria a sindicatos, imponer deter-
minados modelos de virtud (legislacion perfeccionista), o proteger inte-
reses basados en criterios de discriminacion prohibidos.

Por otra parte, la proteccion de bienes juridicos seria el fin tltimo compartido
tanto por la norma de conducta (la que define el tipo penal), como por la
norma de sancion (que define la correspondiente pena), dado que esta tiltima
tiene por objeto asegurar la eficacia del mandato contenido en la primera.
Las finalidades preventivas de la pena en sus diversas modalidades, no
representan fines distintos e independientes del primero, sino tan solo el
conducto por medio del cual, las normas penales cumplen su finalidad prin-
cipal de proteger los bienes juridicos'”. Puede afirmarse por lo tanto, que la
proteccion del bien juridico representa el fin mediato de la intervencion penal,
mientras que las finalidades preventivas que se pretende alcanzar con la
pena, constituyen el fin inmediato de la intervencion penal'®®.

116  Sobre las razones que justifican la identificacién del fin del derecho penal con la proteccion de bienes
juridicos para efectos de orientar la determinacion del fin legitimo de las normas penales, asi como la
opcion por un entendimiento débil de dicha nocién, esto es, como la biisqueda de fines no prohibidos
por la Constitucion con cardcter definitivo. LOPERA MESA. Ob. Cit. 2006., pp. 329 y ss.

117 LUZON PENA, Diego Manuel. Alcance y funcion del Derecho penal. En: Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Sociales. Madrid, 1989., p. 47. KINDHAUSER, Urs K. Acerca de la legitimidad de
los delitos de peligro abstracto en el derecho penal econdmico. En: Hacia un derecho penal econdmico
europeo. Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann. BOE, Madrid, 1995., p. 442. PEREZ
MANZANO, Mercedes. Culpabilidad y prevencién: las teorias de la prevencion general positiva en
la fundamentacion de la imputacién subjetiva y de la pena. Universidad Auténoma de Madrid,
Madrid, 1986., pp. 283 — 287.

118 Sobre esta distincion, BERNAL PULIDO. Ob. Cit. 2003., pp. 715 y ss.
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Esta relacion entre la proteccion de bienes juridicos como fin mediato o
ultimo de toda intervencion penal y fines de la pena como fines inmediatos
que constituyen un medio para el logro de los primeros, es predicable en
todas las fases de la intervencion penal (legislativa, judicial y ejecucion).
Sin embargo, cobra especial importancia en el momento judicial, cuando
se decide acerca de la aplicacion de una sancion penal a un individuo, pues
en esta fase la justificacion de la afectacion de derechos fundamentales que
comporta la pena esta ligada a la pregunta por los fines que en el caso
concreto, se pretenden alcanzar con su imposicion y como mediante ellos,
puede lograrse el fin tltimo de proteccion de bienes juridicos.

Por tal razon, es preciso examinar cuales son los fines que se asignan
a las sanciones penales en el articulo 4 del Codigo Penal, ya que dicho
precepto define el marco dentro del cual debe moverse la argumenta-
cidn que en cada caso desarrolle el juez o la jueza acerca de los fines que
persigue la imposicion de una pena en concreto.

Los fines de la pena en el sistema penal colombiano

El articulo 4 CP sefala que “la pena cumplird las funciones de prevencion
general, retribucion justa, prevencion especial y proteccion al condenado. La
prevencion especial y la reinsercion social operan en el momento de la ejecucion de
la pena de prision”. Aun cuando el legislador pareciera emplear los términos
“fines” y “funciones” de la pena como sindnimos, si se tiene en cuenta
la diferencia entre ambos conceptos y se considera que el lenguaje del
derecho tiene un caracter predominantemente prescriptivo, dado que su
funcién no es describir sino ordenar la realidad, habra que entender que el
citado precepto se refiere propiamente a los “fines”, esto es, a los estados de
cosas que el sistema juridico se propone alcanzar por medio del recurso a
la sancién penal y que se aducen para justificar su imposicion'”.

119 Enlaliteratura sobre lajustificacién del castigo se distingue entre fines y funciones de la pena,
para aludir con los primeros a los objetivos que deben ser perseguidos por la sancion penal,
mientras que las segundas se refieren a los efectos reales, aunque no siempre deseados, que
se derivan delas penas. Mientras el discurso delos fines tiene caracter prescriptivo y da lugar
alas doctrinas de justificacion que se proponen en el ambito de la filosofia del derecho penal,
la reflexion sobre las funciones es descriptiva y se desarrolla desde un enfoque socioldgico
o criminoldgico, atento a mostrar cémo operan las penas en una sociedad concreta. Véase:
FERRAJOLI Ob. Cit. 1989, p. 214. HASSEMER, Winfried y MUNOZ CONDE, Francisco.
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Asi mismo, la inclusion de multiples fines a alcanzar por medio de las
penas pone de manifiesto la opcién por un modelo mixto de justificacion
del castigo, que pretende integrar las siguientes finalidades:

Prevencion general

Se trata de uno de los principales fines que se adscriben a la pena por
parte de las doctrinas relativas o utilitaristas de justificacion del castigo.
Al interior de éstas, se distingue entre la finalidad de prevencion general
y especial, atendiendo al destinatario al cual se refiera el fin preventivo. Las
primeras proyectan el fin preventivo a todos los miembros de la sociedad,
ya sea por via negativa, intimidando a todos los asociados con la amenaza
penal o positiva, empleando el instrumento penal para reforzar la integra-
cién social y la fidelidad al derecho™.

En el articulo 4 CP no se emplea la distincion entre prevencion positiva o
negativa, con lo cual, en principio, resulta posible entender que el sistema
penal colombiano se propone alcanzar el fin de la prevencion general
ya sea por medio de la intimidacion o del reforzamiento de la fidelidad

Introduccion a la Criminologia y al Derecho Pengl. Tirant lo Blanch, Valencia, 1989., p. 99. PEREZ
MANZANQO. Ob. Cit., pp. 217 y ss. SILVA SANCHEZ. Ob. Cit., p. 180.

120 Siguiendo la clasificacion propuesta por Santiago Mir Puig, es posible distinguir dos
direcciones contrapuestas en el discurso de la prevencién general positiva: por una parte, la
llamada linea fundamentadora que el autor identifica con las teorias de Hans Welzel y Giinther
Jakobs. Esta modalidad de la prevencién general positiva se caracteriza por suministrar
una base justificatoria que amplia el alcance de la intervencion del derecho penal, pues no
se conforma con lograr la conformidad externa de los ciudadanos a las normas juridicas
(como en la prevencion negativa o intimidatoria), sino que ademas pretende fortalecer con
la pena, una actitud interna de fidelidad al derecho. Conforme con esta doctrina, en caso
de infraccion de un precepto penal, existiria la obligacion de recurrir a la pena con el fin de
reafirmar la vigencia de la norma infringida y mantener asi la confianza en el derecho penal
como instrumento capaz de asegurar las condiciones necesarias para la interaccion social.
Al lado de esta, Mir distingue la orientaciéon limitadora de la prevencion general positiva,
representada en planeamientos como los de Winfried Hassemer o Claus Roxin. A diferencia
de la anterior, desde esta vertiente se busca oponer frenos capaces de limitar los excesos
de la prevencion general intimidatoria y de la prevencion especial, al considerar que sélo
aquella sancion que respeta los limites derivados de la culpabilidad, la proporcionalidad y
otros principios limitadores del poder punitivo, es apta para estabilizar la confianza de los
ciudadanos y reafirmar la vigencia del ordenamiento juridico. MIR PUIG. EI Derecho peal en
el Estado social y democrdtico de derecho. Ariel, Barcelona, 1994., pp. 132 y ss.
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al derecho. Al margen de los problemas que pueda suponer la justifica-
cion externa de cada una de estas finalidades y la pregunta por cual de
ellas resulta mas compatible con los postulados de un estado liberal, cabe
afirmar que la prevencion general, en cualquiera de sus variantes, cons-
tituye una finalidad de la pena prima facie admisible en la argumentacion
que debe desarrollar el juez al momento de imponer pena en un caso
concreto'?!. Problema distinto del cual nos ocuparemos al desarrollar los
subprincipios de la proporcionalidad, sera la dificultad para argumentar
racionalmente el cumplimiento del fin preventivo general, del cual se ha
llegado a afirmar con razdn, que parece ser “la mds perfecta de las ideologias,
porque empiricamente ni se deja confirmar ni se deja desmentir”*2.

Prevencion especial

Las doctrinas de la prevencion especial se concentran en el individuo
infractor, a fin de evitar que vuelva a delinquir en el futuro, bien por la via
positiva de su correccion o por la negativa de su neutralizacion o inocuiza-
cién'®. Lo mismo que ocurre con la prevencion general, el articulo 4 CP
tampoco especifica, si nuestro sistema penal acoge el fin preventivo espe-
cial en su vertiente positiva o negativa. Sin embargo, al enunciar el catalogo
de fines, justo al lado de la “prevencion especial”, aparece la “reinsercion
social”, lo cual podria interpretarse como una opcion legislativa por ambas
modalidades de la prevencion especial, en la medida en que, al separar la
alusion a la “prevencion especial” y a la “reinsercion social”, pareciera estar
refiriéndose a la prevencion negativa y positiva, respectivamente.

Lo anterior supondria pregonar como objetivo de la pena la correccion, la
enmienda del condenado para convertirlo en un ser capacitado para vivir
en sociedad o bien, su neutralizacion o inocuizacion en caso de que ese
primer objetivo no pueda ser alcanzado. Ello obliga a explorar si, y bajo

121 Sobre las criticas que en el plano de la justificacion externa (politica y moral), se dirigen en contra
de las doctrinas de la prevencion general, ver: FERRAJOLI. Ob. Cit. 1989., pp. 274 y ss. Sobre la
distincion entre el juicio de legitimidad externa y el juicio de validez constitucional, ver: LOPERA
MESA. Ob. Cit. 2006., pp. 242 y ss.

122  LARRAURIPIJOAN, Elena. Criminologia critica: abolicionismo y garantismo. Siglo XXI, Madrid,
1998, p. 741.

123 FERRAJOLIL Ob. Cit. 1989, pp. 262 y ss.

140



EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO PENAL

qué condiciones, cada una de estas modalidades de la prevencion especial
puede ser considerada como un fin de la pena constitucionalmente legitimo.

En relacion con la prevencion especial negativa, razones de orden cons-
titucional se oponen a su reconocimiento como un fin legitimo para
alcanzar por medio de la pena, al menos en el sentido como tradicio-
nalmente ha sido entendida. En efecto, esta modalidad de la prevencion
especial busca evitar que el individuo sancionado vuelva a delinquir en
el futuro, pero lo hace por medio de penas que eliminen o neutralicen
por completo al condenado que no pueda ser transformado o reeducado
para la convivencia social. El logro de este objetivo reclama penas inocui-
zadoras, como la muerte, la prision perpetua y, en general, todos aquellos
castigos que por su naturaleza, logren la exclusion del individuo «inco-
rregible» del sistema social.

Tal catalogo de medios punitivos ha sido expresamente proscrito en los
articulos 11, 12 y 34 de la Constitucion, los cuales prohiben, en general,
la opcion por penas que impliquen tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes y, en particular, las penas de muerte, destierro, prision perpetua
y confiscacion, como no podria ser de otra manera en un Estado y un
sistema penal que se edifican sobre el respeto a la dignidad humana.

Con todo, podria considerarse que la prevencion especial negativa en si
misma considerada, resulta un fin constitucionalmente legitimo, siempre
que para alcanzarlo no se recurra al catdlogo de medios sancionadores al
cual se hizo alusion. En tal sentido, la tinica interpretacion constitucio-
nalmente adecuada de la prevencion especial negativa, que no pase por la
exclusion definitiva del ciudadano de sus posibilidades de participacion
plena como miembro de la sociedad, supone entender, como lo ha suge-
rido Roxin, que el objetivo por alcanzar con la imposicion de pena no es
el de poner al individuo sancionado en imposibilidad de volver a delin-
quir, esto es, inocuizarlo, sino el mas modesto de suministrarle, mediante
la carga aflictiva que comporta la pena, una razén prudencial para que,
aun cuando tenga la libertad y las posibilidades de actuacion para volver
a infringir la norma, se abstenga de hacerlo en el futuro'.

124 ROXIN. Derecho pena. Parte general. T. I. Trad. D. M. Luzén Pena et al. 2 ed. Civitas, Madrid,
2001., pp. 85-86.

141



UNIDAD 3

Reinsercion social

Bajo esta denominacién se acoge en el sistema penal colombiano el fin
de prevencion especial positiva, orientado a prevenir que el individuo
infractor vuelva a delinquir en el futuro, pero ya no por intimidacién
sino por «resocializacién» del condenado. En nuestro ordenamiento, tal
finalidad se vincula especialmente a la pena de prisién, segtin lo esta-
blece el articulo 4, inciso 2° CP en concordancia con el articulo 9 de la Ley
65 de 1993 (Cddigo Penitenciario y Carcelario), en el cual se indica que el
fin principal de esta modalidad de pena es la resocializacion.

A raiz de las criticas dirigidas contra la ideologia correccionalista, hoy se
admite que la interpretacion constitucionalmente adecuada del fin reso-
cializador, entiende que no es legitimo pretender imponer por medio de
la pena un determinado sistema de valores al condenado, pues el respeto
a la autonomia personal que forma parte del contenido de la dignidad
humana, proscribe cualquier intervencién coactiva para lograr que aquél
varie sus opciones morales e ideoldgicas o que la pena pueda buscar cual-
quier finalidad re-educadora en contra de la decision libre del individuo.
Se trata, en cambio, de que la sancion sirva como medio o en cualquier
caso, no constituya un obstaculo para que el condenado reconstruya sus
posibilidades de insercion social, en condiciones tales que le permitan
llevar adelante su proyecto vital de manera digna por medio de las formas
que ofrece la legalidad. En definitiva, la resocializaciéon como fin legitimo
de la pena, incorpora un mandato de no desocializacion.

Ast lo ha establecido la jurisprudencia constitucional, cuando en diversas
sentencias, entre ellas la C-216 de 1996, MP. Alejandro Martinez y la T-153
de 1998, MP. Eduardo Cifuentes'®, senialan que:

La labor de resocializacion no consiste en imponer determinados va-
lores a los reclusos, sino en brindarles los medios para que, haciendo
uso de su autodeterminacion, establezca cada interno el camino de

125 CORTE CONSTITUCIONAL. En la sentencia C-216 de 1996, se revisa la constitucionalidad de
la ley aprobatoria del Tratado entre el Gobierno de la Repuiblica de Colombia y el Gobierno de la
Republica de Venezuela sobre traslado de personas condenadas. En la sentencia T-153 de 1998, se
declara el estado de cosas inconstitucional en las carceles colombianas.

142



EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO PENAL

su reinsercion al conglomerado social. Como bien lo serialo esta Cor-
poracion en su sentencia C-261 de 1996, M.P. Alejandro Martinez
Caballero, “la idea de resocializacion se opone, ante todo, a penas y
condiciones de cumplimiento que sean en esencia, por su duracion o
sus consecuencias, desocializadoras. El Estado debe brindar los medios
y las condiciones para no acentuar la desocializacion del penado y po-
sibilitar sus opciones de socializacion (...) La funcion de reeducacion
y reinsercion social del condenado debe entenderse como obligacion
institucional de ofrecerle todos los medios razonables para el desarrollo
de su personalidad, y como prohibicion de entorpecer ese desarrollo.

Conforme con lo anterior, cuando el legislador alude a la reinsercion
social, estd asignando a la pena, el objetivo de no desocializar al ciuda-
dano, por lo cual impondria en consecuencia, unas garantias y unas
condiciones concretas para su ejecucion. Designar como fin de la pena,
junto a la reinsercion social, la proteccion al condenado, impone no solo
que el fin preventivo especial positivo sea entendido como mandato de
no desocializacion, sino que también exige la constatacion de que se
cumplan todas esas condiciones para garantizar que la ejecuciéon de la
pena no tenga ella misma un caracter criminogeno para el individuo a
quien se impone.

Pese a ello, la posibilidad de alcanzar ese fin en el sistema carcelario
colombiano ha sido cuestionada por la Corte Constitucional en la
sentencia T-153 de 1998. En esta decision, con apoyo en una exhaustiva
investigacion empirica, se declara el estado de cosas inconstitucional en
las carceles colombianas. La Corte concluye que la pena de prisién no sélo
resulta inidonea, sino incluso contraproducente, para alcanzar el fin de
no desocializacion, tras constatar las condiciones de hacinamiento, graves
deficiencias en materia de servicios publicos y asistenciales, violacion de
derechos fundamentales, violencia, corrupcion y carencia de oportuni-
dades y medios para la resocializacion de los reclusos que aquejan a las
carceles colombianas.

Esta situacion que exigiria una reforma estructural de los centros peni-

tenciarios del Pais —atin no llevada a cabo- y de las condiciones bajo las
cuales se ejecuta el tratamiento penitenciario dentro de ellos, constituye
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un argumento para tener en cuenta al momento de la determinacion judi-
cial de la pena, y concretamente, cuando se trata de justificar el tipo de
pena por imponer. La existencia de un estado inconstitucional de cosas
en las carceles de nuestro Pais, si bien por si misma no es suficiente
para fundamentar una renuncia a la ejecucion de la pena de prision en
establecimientos carcelarios, si constituye una razon para considerar
en los juicios de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, para
buscar alternativas a esta modalidad de ejecucion de la pena privativa de
libertad, dispuestas dentro del propio ordenamiento penal o cuando ello
no sea posible, optar por las penas carcelarias de corta duracion'*.

Retribucién justa

En otro lugar de este mddulo, al examinar la relacion entre el principio de
proporcionalidad de las penas y las doctrinas de justificacion del derecho
penal, se hizo alusién a los dos sentidos en los cuales puede ser interpre-
tado el fin de “retribucion justa”.

En el primero de ellos, la retribucién supone la opcién por una justifica-
cién absoluta del castigo, segtin la cual siempre que exista un delito debe
imponerse una pena, no por la utilidad que ella reporte para prevenir la
comision de futuros crimenes o para evitar la violencia social que podria
surgir ante la falta de una respuesta institucionalizada frente al delito,
sino por un imperativo de justicia que ordenaria devolver mal con mal.

En el segundo sentido, aquella se integra a una doctrina mixta de justifi-
cacion de la pena, en la cual los fines preventivos suministran una funda-
mentacion general para la préctica institucionalizada del castigo en una
sociedad, mientras que la retribucion, con sus exigencias asociadas de
culpabilidad y proporcionalidad, opera como un criterio de distribucion
del castigo, orientado a justificar “a quién” y “cuanto” se puede castigar a
un individuo en un caso concreto. Desde esta perspectiva, la retribucion
antes que como un fundamento o justificacion general del derecho por

126  Tal como se plantea en la Unidad 3, 3.2.2.c), los argumentos expuestos por la Corte Constitucional en
la sentencia T-153 de 1998, se introducen como razones que deben tenerse en cuenta junto con otras,
para hacer la ponderacion que ocurre en el juicio de proporcionalidad en sentido estricto.
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castigar, pasa a ser concebida como un limite al castigo, necesaria para
contener la tendencia a emplear los maximos medios punitivos en aras de
alcanzar los fines de prevencion'”.

(De qué manera, entonces, ha de ser entendida la retribucion para que
pueda ser considerada como una finalidad de la pena constitucional-
mente admisible? Interpretada en el primer sentido, como una justi-
ficacién absoluta del derecho a castigar, supondria una contradiccion
insalvable para el modelo de justificacion que incorpora el sistema penal
colombiano. No hay modo posible de conciliar la afirmacion seguin la cual
la pena es un fin en si mismo, que debe imponerse por un imperativo de
retribucion del mal causado con el delito, aiin cuando de ella no se derive
ningun beneficio tangible en términos de proteccion de bienes juridicos,
y sostener, al mismo tiempo, que la pena es un instrumento aflictivo cuyo
empleo sdlo se justifica en tanto contribuya a proteger intereses sociales
tanto o mas valiosos de los que se ven afectados por su imposicion.

Aun asi, podria pensarse que el legislador simplemente quiso combinar
ambas finalidades para aquellos eventos en los cuales la imposicion de
una pena no pueda justificarse por razones preventivas, se hiciera en
todo caso, atendiendo a finalidades retributivas. Pero tal interpretacion
no seria admisible a la luz de la Constitucion, que concibe al Estado y
a sus instituciones, entre ellas las penales, no como entidades cuya
existencia se justifica en si misma, sino como instrumentos al servicio
de fines externos (articulo 2 CP), que al mismo tiempo, erige el respeto
a la dignidad humana como horizonte de la actividad estatal, proscri-
biendo asi todo ejercicio de poder que no se oriente en tltima instancia, al
logro de finalidades que puedan ser compartidas por los individuos que
resultan afectados por la actuacion de los poderes publicos.

La exclusion de toda forma de justificacion absoluta del castigo ha sido
confirmada por la Corte Constitucional, cuando afirma que:

La utilidad de la pena, de manera ineluctable, supone la necesidad
social de la misma; 0 sea que, en caso contrario, la pena es inuitil y, en
consecuencia, imponerla deviene en notoria injusticia, o en el regreso

127 Supra3.1.2.
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a la ley del talion, que suponia la concepcion de la pena como un cas-
tigo para devolver un mal con otro, es decir, la utilizacion del poder
del Estado, con la fuerza que le es propia, como un instrumento de
violencia y vindicta institucional con respecto del individuo, criterio
punitivo éste cuya obsolescencia se reconoce de manera undnime en
las sociedades democrditicas'®.

En consecuencia, la tinica interpretacion constitucional admisible de la
inclusion de la “retribucion justa” dentro del catdlogo de fines establecido
en el articulo 4 CP, es aquella que la concibe como un limite a la preven-
cion. Como elemento de una doctrina de justificacion que entiende a la
pena como un medio para alcanzar objetivos sociales valiosos, pero que
solo puede ser empleado respecto de ciertos individuos (que sean decla-
rados culpables de la comision de un delito), y en una medida tal que su
contenido aflictivo no exceda al del delito por el cual se impone. Asi lo ha
establecido la jurisprudencia constitucional al sefialar que:

La potestad punitiva del Estado, asi como su politica criminal y las
restricciones de los derechos fundamentales inherentes a su ejercicio,
estdan justificadas constitucionalmente por la necesidad de “garanti-
zar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucion” y para “asegurar la convivencia pacifica y la vigen-
cia de un orden justo”. Por medio del derecho penal el Estado brinda
una proteccion subsidiaria frente a ciertas agresiones a determinados
bienes juridicos o valores constitucionales, mediante la imposicion de
penas, cuando estima que es necesario acudir a este mecanismo para
brindarles una proteccion eficaz. Sin embargo, el principio de nece-
sidad lleva a suponer que si la pena es la ultima ratio de la actividad
estatal, este instrumento de proteccion debe ser 1itil. De lo contrario,
seria suficiente con acudir a otros tipos de instrumentos juridicos e
incluso de sanciones no tan drdsticas como la pena.

Dentro de un sistema juridico estructurado a partir de la dignidad
del individuo, la pena es un mecanismo utilitarista de naturaleza
excepcional, que se justifica en la necesidad de lograr determinado

128 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-647 de 2001, MP. Alfredo Beltrdn Sierra. Declara
exequible la exclusion de pena en algunos supuestos de aborto.
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objetivo u objetivos, los cuales difieren dependiendo del énfasis teori-
co que adopte la politica criminal del Estado. Por otra parte, teniendo
en cuenta que es un mecanismo que implica importantes restricciones
de ciertos derechos fundamentales, la pena debe ser proporcional aun
cuando sea necesaria para proteger ciertos bienes juridicos o valores
constitucionales. Es decir, tanto el tiempo como las condiciones en
las cuales se cumple la pena deben ser proporcionales, dependiendo
de la ponderacion entre los diversos baremos considerados al esta-
blecer la dosimetria como parte de la politica criminal del Estado'”.

Proteccién al condenado

La inclusion de la proteccion al condenado dentro del articulo 4 del
Codigo Penal representa la opcion legislativa por un modelo de justifi-
cacion que asigna al derecho penal, el doble fin de reducir la violencia
social proveniente del delito (y de las reacciones informales frente a éste
y que también constituyen delitos), pero a la vez de reducir la propia
violencia punitiva estatal.

En efecto, si se trata de construir un modelo de justificacion del derecho
penal acorde con los lineamientos de un Estado constitucional de derecho,
el punto de partida de esta construccion ha de ser entonces una concepcion
del Estado como un instrumento orientado a la garantia de los derechos
y libertades de las personas, para lo cual se le confiere el monopolio del
poder punitivo. Sin embargo, el derecho penal, en tanto sector del ordena-
miento juridico que administra el poder de castigar, constituye una institu-
cion antindmica por definicion, al pretender asegurar la libertad mediante
la agresion de la libertad; de ahi que su justificacion pase necesariamente
por hacer frente a la contradiccion que estd en su origen.

129 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-312 de 2002, MP. Rodrigo Escobar Gil. Se declara
exequible la norma que adjudicaba a los Jueces de Ejecucion de Penas la competencia para aprobar
las propuestas que formulen las autoridades penitenciarias o las solicitudes de reconocimiento de
beneficios administrativos que puedan implicar modificaciones a las condiciones de cumplimiento de
la condena o reduccién del tiempo de privacién de la libertad establecido en la sentencia condenatoria.
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Es asi como el derecho penal en un Estado Constitucional debe responder
a la doble pretension de contener la violencia representada por los delitos
y las reacciones informales a ellos pero a la vez, reducir la propia violencia
punitiva estatal con el empleo de la forma juridica. Ambas finalidades se
contraponen, toda vez que, en linea de principio, una mayor eficacia en
la prevencion de delitos y reacciones informales parece exigir cotas mas
altas de violencia punitiva estatal, a fin de disuadir a los posibles infrac-
tores y dar satisfaccion a las demandas sociales de castigo. Por su parte,
el fin de reduccion de la violencia punitiva estatal requiere rodear toda
intervencion penal de un conjunto de limites y garantias que eventual-
mente pueden disminuir la eficacia preventiva del derecho penal, una de
las cuales es precisamente la que prescribe que la violencia de la pena no
ha de sobrepasar en algtn caso la gravedad del delito™.

Aunque tendencialmente incompatibles, ambas finalidades convergen,
no obstante, en un objetivo comuin, que es el de asegurar los derechos
y libertades de los individuos, en el primer caso frente a la amenaza
proveniente de otros particulares, expresada en delitos y puniciones
informales, y en el segundo, frente a la violencia proveniente de la propia
intervencion penal del Estado.

La necesidad de integrar esta “segunda finalidad” de reduccién de la
violencia punitiva estatal al modelo de justificacion del derecho penal,
se aprecia de un modo mas claro, al tener en cuenta que, si el inico fin
de las instituciones penales fuese prevenir delitos, ello se lograria de un
modo mas expedito, pero acaso mas violento, por medio de puniciones
informales privadas. De ahi que de cara a las alternativas abolicionistas,
también sea preciso justificar por qué es preferible institucionalizar el
castigo por medio del derecho penal en lugar de abolirlo, y ello pasa por
acreditar que los costos que en términos de libertad representa la exis-
tencia del derecho penal, son menores de los que reportaria su ausencia.

130 BAURMANN, Michael. Strafe im Rechtsstaat. En: Die moderne gesellschaft im Rechsstaat. Karl
Alber, Freiburg, 1990, pp. 111y ss. Sostiene que: “(s)i se quisiera satisfacer sin limitacién alguna la
exigencia de una proteccion frente a abusos particulares, se advertiria al final una extension ilimitada
de la pena estatal y de la persecucion penal” mientras que, por el contrario, “si se quisiera satisfacer
sin limitacién la exigencia de proteccion frente a las intervenciones estatales, seria necesaria una
completa abolicion de la pena estatal y de la persecucion penal”.
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Aquellos modelos de justificacion del derecho penal que atienden a esta
doble finalidad, se inscriben en lo que Ferrajoli ha denominado un “utili-
tarismo penal reformado”, porque vienen a corregir los desarrollos de las
doctrinas utilitaristas de la pena, que han identificado la maximizacion
del bienestar general con el interés social en impedir o reducir la violencia
representada por los delitos'. No obstante, si se atiende a la formula-
cion que ofrece el propio Bentham del principio de utilidad, segtun el
cual “la aprobacion o desaprobacion de una accion depende de su tendencia a
aumentar o disminuir la felicidad de las personas cuyo interés estd en juego™%,
es facil advertir el reduccionismo en el cual incurren las doctrinas de la
prevencion, pues el “aumento de la felicidad” de los ciudadanos que ven
protegidos sus intereses, pero al mismo tiempo amenazada su libertad
por el derecho penal, no depende solo de que se alcance una méaxima
garantia de sus derechos frente a los ataques provenientes de terceros,
sino también frente al ejercicio de la coaccion por parte del Estado.

En consecuencia, la inclusién de la proteccion del condenado como uno
de los fines alcanzables con la imposicion de las penas, confirma la opcion
legislativa por un modelo dual de justificacion del castigo, en el cual el logro
de los fines de prevencion de la violencia social proveniente del delito no
puede hacerse con un ejercicio desmedido de violencia punitiva estatal que

suponga un sacrificio excesivo de los derechos del individuo infractor'*.

131 FERRAJOLI. Ob. Cit. 1989, p. 321.

132 BENTHAM, Jeremy. An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. Cap. 1y 2.
Athole Press, London, 1970.

133 De ahi que la exigencia de proporcionalidad de las penas aparezca vinculada no sélo a
la finalidad de retribucion justa, sino también al fin de proteccién del condenado. En ese
orden de ideas, el principio de proporcionalidad de las penas encuentra fundamento en
una doctrina de justificacion del derecho penal atenta al doble fin de prevenir la violencia
de los particulares (expresada en los delitos y reacciones informales), y a la vez reducir
la propia violencia punitiva estatal. En el contexto de dicha doctrina, la realizacién del
“segundo fin” del derecho penal, requiere establecer un limite mdximo a la coaccion que el
Estado est4 autorizado a emplear para conseguir el fin de prevenir delitos. El principio de
proporcionalidad de las penas, al prescribir que la gravedad de la pena no debe superar
en algun caso la del delito conminado en abstracto o sancionado en concreto, suministra
ese umbral maximo y, en esa medida, se ofrece como un medio para contener la violencia
punitiva estatal dentro de limites acordes con el principio de dignidad humana que se erige
en fundamento de aquellas garantias tradicionalmente asociadas a la idea de retribucion, al
exigir no solo que el castigo ha de presuponer culpa, sino que ha de corresponder a la culpa.
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Antes de concluir este excurso sobre los fines de la pena en la legislacion
colombiana, es preciso responder a dos cuestiones. La primera se refiere
al papel que éstos desempenan en cada una de las etapas argumentativas
que componen el principio de proporcionalidad. Los fines preventivos
(general/especial, positivo/negativo), operan como fines inmediatos que
serviran como parametro respecto de los cuales evaluar la idoneidad y la
necesidad de la medida. Ambos juicios se estructuran sobre un razona-
miento medios — fines, cuya aplicacion de pena en un caso concreto, se
examina desde la perspectiva de su adecuacién para contribuir al logro de
los fines que la justifican (idoneidad), y de su menor lesividad, en relacién
con otras medidas que revistan un grado de idoneidad equivalente para
alcanzar el fin (necesidad). Dado que la pregunta por el logro de los fines
preventivos también responde a esta 16gica consecuencialista, estd llamada
a tener un papel de primer orden en los juicios de idoneidad y necesidad.

Lo anterior no significa que los fines preventivos no tengan espacio alguno
en el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, pero aqui operaran
como razones a favor de la constitucionalidad de la medida, que han de
ponderarse con las razones en contra de ella, suministradas por los dere-
chos fundamentales que se ven afectados por la imposicion de la pena.

Por su parte, el fin de “retribucion justa” que no desempena papel alguno
en los juicios de idoneidad y necesidad, se inserta dentro del juicio de
proporcionalidad en sentido estricto, donde la exigencia de proporciona-
lidad entre pena y delito, derivada de dicha finalidad, constituye uno de
los principales criterios que estructuran la ponderacion entre las razones
a favor y en contra de la imposicion de la pena.

La segunda cuestion atafie a las consecuencias que se derivan de consi-
derar la resocializacion como fin prevalente de la pena de prision (arti-
culos 4 y 2 CP y 9 Ley 65 de 1993), para efectos de la justificacion de la
imposicion de pena en un caso concreto.

Con relacion a este punto, ha de tenerse en cuenta que, si bien todos los
fines sefialados en el articulo 4 CP han de ser considerados al momento de
la aplicacion judicial de la pena, pueden surgir conflictos cuando se trata
de concretar las consecuencias que se derivan de cada uno de ellos para
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determinar la sancion por imponer en un caso particular. Tales conflictos
se presentan especialmente entre los fines de prevencion general y la
prevencion especial intimidatoria, por una parte, los cuales tienden
a justificar el empleo de los maximos medios punitivos, de sanciones
“ejemplarizantes”, ya sea para lograr un mayor efecto intimidatorio o
para confirmar la vigencia de la norma. Por otra parte, los fines de rein-
sercion social, proteccion del condenado y retribucion justa se oponen a
los primeros, en tanto abogan por una reduccion de la aflictividad de la
pena, de modo tal que ésta no supere la gravedad del delito por el cual
se impone y ademas de ello, tenga el menor efecto desocializador posible
para el condenado.

Este segundo grupo de fines establece un limite a la sancién que en un
caso concreto, es posible emplear en aras de alcanzar finalidades de
prevencion general y especial intimidatoria. La exigencia de proporcio-
nalidad entre pena y delito, derivada de la retribucion y el mandato de
proteccion al condenado, fija el umbral maximo de la pena por imponer.
Dentro de este umbral, la clase y cuantia de la pena aplicables se deter-
minan, atendiendo a consideraciones de prevencion general y especial.
Al momento de fijar la pena aplicable dentro de este umbral, de nuevo
puede plantearse conflictos entre los fines de prevencion general y espe-
cial intimidatoria, por una parte, y el fin resocializador, por la otra, en los
casos cuando los primeros aconsejen una pena mayor a la que resultaria
recomendable, atendiendo a esta ultima finalidad.

Tratandose de la pena de prision, la prevalencia del fin resocializador
despliega aqui sus efectos, sefialando que debe optarse por la clase y
cuantia de sancién que menos efectos desocializadores tenga sobre el
condenado. Se ha afirmado con razén, que dicha solucion es la que mejor
logra conciliar ambas finalidades, pues privilegiar la prevencion general
supone un sacrificio del fin resocializador, mientras que lo contrario,
esto es, hacer prevalecer exigencias de reinsercion social no anula
por completo a los primeros, ya que incluso una pena atenuada logra
efectos de prevencion general y especial intimidatoria'**.

134 ROXIN. Ob. Cit. 2001., pp. 96-97.
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La segunda consecuencia de la prevalencia del fin resocializador atate al
empleo del principio de proporcionalidad en el momento de la determi-
nacion judicial de la pena. Tal mandato implica que la evaluacién acerca
de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto de la
decision de imponer pena de prision, debe hacerse, tomando en cuenta
no solo fines de prevencion general y especial intimidatoria, sino también
de reinsercion social. De tal suerte que si en un caso concreto, el recurso
a la pena de prision puede considerarse idoneo o necesario para alcanzar
fines de prevencion general y especial intimidatoria, pero en cambio
se revela inidoneo e incluso contraproducente, para alcanzar el fin de
reinsercién social, lo cual tendrd consecuencias ya sea para descartar o
cuando menos, plantear serias dudas acerca de laidoneidad o la necesidad
de la medida en el caso concreto. Dudas que debilitaran la certeza de las
razones que sustentan la imposicion de la pena y que estan llamadas a
ser consideradas en el juicio de proporcionalidad en sentido estricto.

3.2.2 Los subprincipios de la proporcionalidad

a) Idoneidad

El primero de los subprincipios de la proporcionalidad se orienta a veri-
ficar que la intervencion penal constituye un medio idéneo o adecuado
para contribuir al logro de los fines que con ella se persiguen. Se enten-
dera que tal es el caso cuando pueda establecerse algiin nexo de causa-
lidad positiva entre dicha intervencion y la creacion de un estado de cosas
en donde se incremente la realizacion de dichos fines. Por el contrario, la
medida se reputard inidonea cuando su relacion con el fin sea de causa-
lidad negativa, porque dificulte o aleje su consecucion o cuando su imple-
mentacion, resulte indiferente de cara a la realizacion del fin perseguido,
por no desplegar eficacia alguna para su consecucion'.

Tal relacién de causalidad positiva entre medios y fines tiene natura-
leza gradual, porque la idoneidad de un medio para alcanzar un fin no
es una cuestion de todo o nada, de blanco o negro, sino que entre los

135 SCHLINK, Bernhard. Abwigung im Verfassungsrecht. Duncker & Humboldt, Berlin, 1976, p.
193. BERNAL PULIDO. Ob. Cit. 2003., p. 724.
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extremos de lo absolutamente idéneo y lo manifiestamente inidoneo
existe una amplia escala de respuestas intermedias, de tonos grises en los
cuales la relacion de causalidad positiva entre un medio y su fin puede
tener mayor o menor intensidad. Pero ademas, la intensidad con la cual
un medio contribuye al logro de un fin determinado, puede variar en
funcion de la perspectiva desde la cual se contemple y, en el caso del
juicio de idoneidad de las medidas penales, en funcion de los diversos
fines que con ellas se persiguen'®.

En funcién del mayor niimero de perspectivas que sean consideradas en
dicho examen, habra lugar a distinguir entre versiones mas o menos fuertes
o débiles del subprincipio de idoneidad. La version més fuerte entendera
que solo es idoneo aquél medio que en relacion con los demas, contribuye
con mayor rapidez, plenitud, intensidad y probabilidad al logro de todos
los fines que con €l se persiguen, mientras que de acuerdo con la version
mas débil, serd idoneo aquel medio que tenga alguna relacion de causa-

lidad positiva con al menos uno de los fines que se trata de alcanzar'?.

Dos razones aconsejan optar por una version débil del juicio de idoneidad
en el momento de la aplicacion de la ley penal a un caso concreto: la
primera se refiere al principio de vinculacion del juez o la jueza a la ley,
que le ordena respetar las determinaciones del legislador para elegir los
medios con los que pretende alcanzar sus objetivos de politica legisla-
tiva. La segunda razdn tiene que ver con una exigencia de racionalidad
argumentativa, que aconseja considerar todos los argumentos relevantes
para tomar una decision respecto de la justificacion constitucional de la
imposicion de pena en un caso concreto.

Una version fuerte del juicio de idoneidad se aleja de esta exigencia, porque
lleva a descartar ab initio todas aquellas medidas legislativas que no satis-
fagan a plenitud todos los fines que se persiguen con la imposicion de
la pena, sin llegar a considerar otras razones a favor de la constituciona-
lidad de dichas medidas y que solo pueden ser examinadas posteriormente,

136 Supra3.2.1. D).

137 Y1, Zoonil. Das Gebot der Verhiltnismissigkeit in der grundrechtlichen Argumentation. Peter Lang,
Frankfurt, 1998., pp. 136 y ss. CLERICO, Laura. Die Struktur der Verhdltnismissigkeit. Nomos,
Baden-Baden, 2001., p. 37. BERNAL PULIDO. Ob. Cit. 2003., p. 721.
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cuando se analiza su necesidad o proporcionalidad en sentido estricto.
La prematura inconstitucionalidad que propicia una version fuerte del
juicio de idoneidad llevaria a descartar una medida que, no obstante no
ser la mas idonea, a la postre podria resultar ser mas benigna que otras
intervenciones, posiblemente mas idoneas para alcanzar el fin propuesto,
pero asi mismo mas drasticas para el derecho fundamental afectado.
Dado que la maxima satisfaccion de los fines tiende a requerir a su vez
de medios maximos, la aplicacion de una version fuerte del principio
de idoneidad conduciria al paraddjico resultado de que sélo cumplirian
con este primer requisito argumentativo, aquellas medidas legislativas
maximas dirigidas a una satisfaccion plena del fin sin reparar en sus
“costes” desde el punto de vista ius fundamental'®.

De ahi que la mayor parte de la doctrina y de la jurisprudencia constitu-
cional tienda a inclinarse por una version débil del examen de idoneidad,
para admitir que satisfacen este requisito todos aquellos medios que
presten alguna contribucion positiva al logro del fin legislativo, sin reparar
en si ellos solo reportan una satisfaccion minima y parcial del objetivo
propuesto o en la rapidez y probabilidad con las cuales la medida llega
a surtir efecto. Solo se excluyen como carentes de idoneidad, aquellas
medidas cuya implementacion resulta indiferente o contraproducente en
relacion con el fin legislativo.

Idoneidad de la norma de conducta

El contenido del juicio de idoneidad varia segin se proyecte sobre
la norma de conducta o sobre la norma de sancion establecida en la
ley penal: en el primer caso, es preciso verificar si la acciéon u omisioén
descrita en el tipo penal es susceptible de afectar al bien juridico cuya
tutela se pretende, pues sdlo de este modo su prohibicion sera un medio
idoneo para contribuir a la proteccion de dicho bien juridico. Por esta via,
el juicio de idoneidad de los tipos penales acoge las exigencias derivadas
del principio de lesividad, entre las cuales se sittia, en primer lugar, la exte-
rioridad de la accin tipica, condicion necesaria para verificar el vinculo

138 CLERICO, Ob. Cit. 2001, p- 41. BERNAL PULIDO. Ob. Cit. 2003., pp. 724 y ss. CUERDA
ARNAU. Ob. Cit., p. 470.
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que une la realizacion de la conducta prohibida con la afectacion del bien
juridico. Conforme con este criterio, la conducta descrita en el tipo penal
ha de consistir en una accion u omision susceptible de causar modi-
ficaciones en el mundo exterior, lo que lleva a excluir del conjunto de
los medios penales idoneos la criminalizaciéon de meros pensamientos,
intenciones, y en general todo aquello que permanezca dentro del fuero
interno del individuo. Satisfecha la anterior exigencia, a continuacién se
trata de establecer si la conducta prohibida representa al menos un peligro
abstracto para el bien juridico que fundamenta la intervencion.

En el momento de la aplicacién de la ley penal, corresponde al juez o
la jueza de conocimiento, incorporar las exigencias del subprincipio de
idoneidad de la norma de conducta, exigiendo como requisito de tipi-
cidad de la accion descrita en abstracto en el tipo penal, la verificacion de
que concurren las condiciones necesarias para que su realizacion repre-
sente al menos un peligro para el bien juridico cuya tutela se pretende,
atendiendo al contexto causal en donde se desenvuelve la accion'®.

Idoneidad de la norma de sanciéon

Por su parte, cuando se proyecta sobre la norma de sancion, el subprin-
cipio de idoneidad exige verificar la eficacia preventiva que despliega la
norma enjuiciada. Se trata entonces de establecer si la imposicién de pena
en un caso concreto constituye un medio idéneo para contribuir al logro
de las finalidades de prevencion general y especial que se le asignan.

139 La nocion de contexto causal se refiere al conjunto de circunstancias adicionales que deben
concurrir para que un determinado fenémeno, percibido como causa de otro, desencadene
el resultado previsto. Asi, en el ejemplo que propone este autor, consideramos que raspar
una cerilla es la “causa” de que se encienda, pero ello sélo ocurre porque se dan otras
condiciones tales como la presencia de oxigeno, que la cerilla no esté mojada, etc., todas
las cuales conforman el “contexto causal” sin el cual no se produciria el efecto esperado.
GONZALEZ LAGIER, Daniel. Sobre el concepto de causa. Un andlisis de los aspectos causales en el
‘caso de la colza’ desde el punto de vista de la filosofia de la ciencia. En: Poder judicial, 33. La Rioja,
1994., p. 100. En el caso de los delitos de peligro abstracto, se trata de comprobar si, en el caso
concreto, concurria o no ese conjunto de circunstancias — el “contexto causal” - sin las cuales
la mera realizacion de la conducta no podria desencadenar un peligro para el bien juridico.
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La racionalidad de la argumentacion sobre este punto se ve afectada
debido a las dificultades, tanto para comprobar, como para desvirtuar
por completo la eficacia preventivo general de las sanciones penales'.
No obstante, por su cercania con las circunstancias del caso, el momento
de la determinacion judicial de la pena ofrece elementos de juicio
mayores de los que se tienen, por ejemplo: al evaluar la constituciona-
lidad en abstracto de una norma penal sancionadora, especialmente en
lo que respecta al logro de los fines preventivo especiales, en particular
de la reinsercion social (0 no desocializacion). Con todo, la racionalidad
de la argumentacion dependera de que las razones que se esgriman tanto
a favor como en contra del cumplimiento de los fines preventivos por
medio de la pena, vengan apoyadas en premisas empiricas respaldadas
en el conocimiento experto disponible.

Teniendo en cuenta las razones anteriormente expuestas para optar por
una version débil del juicio de idoneidad, so6lo seria posible excluir, por
inidonea, la imposicion de la pena en un caso concreto cuando se logre
demostrar, con premisas empiricas avaladas por el conocimiento técnico
y cientifico disponible, que tal sancion no contribuye en modo alguno al
logro de ninguno de los fines preventivos que se le asignan.

Mas frecuente seran las situaciones de “empate”, en las cuales no existen
razones suficientes para desvirtuar la eficacia preventiva general y espe-
cial intimidatoria de la sancion penal, pero en cambio existen argumentos
suficientes para afirmar que su imposicion no solo no contribuye al fin de
reinsercion social del condenado, sino que incluso se revela contraprodu-
cente para alcanzar dicho objetivo. En tales casos, habria lugar a consi-
derar que la imposicion de la pena satisface el requisito de idoneidad,
dado que puede contribuir a alcanzar algunos de los fines que la justi-
fican. Tales dudas deben ser resueltas en este momento de la argumenta-
cion a favor de afirmar la idoneidad de la medida, pues asi lo impone el
principio de vinculacion del juez a la ley, en virtud del cual sélo puede
excluirse la idoneidad de las medidas que adopta el legislador cuando no
existen dudas al respecto.

140 LOPERA MESA. Ob. Cit. 2006., pp. 419 y ss.
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Resolver de tal modo las situaciones de empate permitird proseguir con
la aplicacion de los restantes subprincipios de la proporcionalidad. No
obstante, las dudas acerca de la idoneidad de la sancién para contribuir a
la reinsercion social del condenado, que constituye un fin prevalente en
el caso de la pena de prisidn, cobrardn relevancia en el juicio de propor-
cionalidad en sentido estricto, como argumentos para debilitar la certeza
de las premisas empiricas que sustentan las razones a favor de la impo-
sicion de la pena.

b) Necesidad

Acreditada la idoneidad de la aplicacion de la prohibicion y de la sancion
penal en un caso concreto, la argumentacion contintia con el juicio de
necesidad, mediante el cual se lleva a cabo una comparacion entre la
medida enjuiciada y otros medios alternativos atendiendo a dos parame-
tros: su idoneidad para promover el fin legislativo y su menor lesividad
en relacion con los derechos fundamentales afectados por la intervencion
legislativa. La medida adoptada por el legislador se reputara necesaria
cuando no exista un medio alternativo que, siendo igualmente idéneo,
al mismo tiempo resulte mas benigno desde la perspectiva de los dere-
chos fundamentales objeto de intervencion. Asi, mientras el juicio de
idoneidad se orienta a establecer la eficacia de la medida enjuiciada, el
de necesidad se configura como un examen de su eficiencia, es decir, de
su capacidad, en comparacidon con otros medios, de alcanzar la finalidad
propuesta con el menor sacrificio posible de otros principios en juego.

Necesidad de la norma de conducta

Proyectado al momento de la aplicacion de la ley penal, el subprincipio
de necesidad requiere optar por aquella interpretacion del tipo penal
que, siendo idénea para proteger el bien juridico, sea la menos lesiva para
el derecho fundamental afectado por la prohibicion penal. Se trata asi
de procurar interpretaciones que circunscriban el ambito de lo prohi-
bido sdlo a las conductas que lesionen o representen un peligro mas
grave para el bien juridico, para de este modo reducir la disminucién de
libertad que comporta la tipificacion de una conducta como delito sélo al
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minimo imprescindible para alcanzar la finalidad de tutela. Ello supone
introducir al juicio de necesidad de la norma de conducta buena parte de
las exigencias asociadas en materia penal al principio de fragmentariedad.

Necesidad de la norma de sancién

Cuando se proyecta sobre la norma de sancion, el subprincipio de nece-
sidad incorpora las exigencias asociadas al principio de subsidiariedad en
materia penal, el cual, en su vertiente externa requiere la busqueda de
alternativas al derecho penal, mientras que en su dimension interna reclama
la basqueda de penas alternativas. De acuerdo con lo anterior, el juicio de
necesidad de la norma de sancion incorpora dos aspectos: en un primer
momento, se orienta a verificar si no existen medios extra-penales sufi-
cientemente aptos para proteger al bien juridico y menos lesivos para
los derechos fundamentales afectados por la norma de sancién; en un
segundo momento, una vez constatado que para dicha tutela no resultan
suficientes los mecanismos no penales, se trata de establecer que la clase
y la cuantia de sancion prevista por el legislador sea la minima necesaria
para cumplir con la finalidad preventiva.

Biuisqueda de alternativas al derecho penal: En este grupo de medidas, se
incluyen tanto las alternativas no sancionadoras (medidas de politica
social, mecanismos extrapenales de solucién de conflictos, estimulos
positivos, campanas educativas, medidas de vigilancia policial, etc.),
como las sanciones de naturaleza civil o administrativa. En general, el
espacio para su consideracion en el momento de la aplicacion de la ley
penal es bastante limitado, debido a la vinculacion del juez a la decision
politico criminal del legislador de sancionar con pena un determinado
comportamiento. Sin embargo, la existencia de alternativas extrapenales
para proteger el bien juridico y la comprobacion de que el legislador ha
utilizado el derecho penal como prima o iinica ratio, aunque no constituya
un argumento suficiente para descartar la necesidad de la imposicion de
pena en un caso concreto, si esta llamada a cobrar relevancia en el juicio
de proporcionalidad en sentido estricto, como un argumento que debilita
la certeza sobre las premisas que fundamentan la necesidad de la inter-
vencion legislativa.
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No obstante, las posibilidades de hacer efectivas las exigencias del subprin-
cipio de necesidad al momento de decidir sobre la imposicion de pena en
los casos concretos son mayores en los eventos en que el propio legislador
ha dispuesto de manera paralela mecanismos sancionatorios de naturaleza
penal y extrapenal (civil, administrativa). En tales casos, el juez o la jueza
podrian condicionar el juicio de necesidad de imposicion de la pena, a la
verificacion de que los mecanismos de naturaleza extrapenal dispuestos
por el propio legislador han sido empleados y, no obstante, se han mostrado
insuficientes para lograr la proteccion del bien juridico tutelado. Asi, por
ejemplo: en los delitos de inasistencia alimentaria, la necesidad de impo-
sicion de pena solo podria afirmarse cuando se haya intentado obtener
el cumplimiento de la obligacion alimentaria por la via civil o por medio
de la conciliacion prevista en el proceso penal y haya reiteradas muestras
de incumplimiento por parte del obligado, pese a contar con los medios
economicos que le permitirian satisfacer su obligacion.

Buisqueda de penas alternativas: Cuando tras la comparacion con otros
medios extra-penales no logra desvirtuarse la necesidad de recurrir
al derecho penal, sdlo queda por establecer si, dentro del catdlogo de
medios punitivos, es posible alcanzar el mismo efecto preventivo con
una sancion penal menos drastica que la establecida en la norma enjui-
ciada. En este punto, comienza la segunda fase del juicio de necesidad
de la norma de sancion, en donde ya no se trata de buscar alternativas al
derecho penal sino de explorar la posibilidad de establecer penas alterna-
tivas y, en particular, alternativas a la pena de prisién.

En dicha busqueda, el juez o la jueza deben contemplar como alternativas
ya sea la sustitucion de las penas principales previstas en abstracto, en la
norma penal por alguna de las sanciones previstas para este efecto en
el Codigo Penal o bien la opcidén por una pena menor a la establecida en
la norma aplicable al caso, ya sea que se trate de reducir su cantidad o
cuando estén previstas varias sanciones para el mismo hecho, optar sélo
por una (o algunas), de ellas.

El margen de accion del cual dispone el juez o la jueza para descartar,

por innecesaria, la imposicion de la pena prevista en abstracto por el
legislador es muy reducido, salvo en los casos cuando el mismo Cddigo
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Penal faculta al juez o la jueza para imponer penas sustitutivas (la prisién
domiciliaria o la ejecucion condicional de la condena en el caso de la pena
de prision; la amortizacion mediante trabajo comunitario en el caso de la
multa). En los demas supuestos, la existencia de sanciones alternativas
igualmente idoneas para alcanzar los fines preventivos y menos lesivas
para los derechos fundamentales afectados por la imposicion de pena,
solo podrian justificar la sustitucion o la aplicaciéon de una pena menor
en aquellos casos en los cuales pueda afirmarse con certeza que todos los
fines que el legislador se propuso alcanzar, pueden ser satisfechos con
una pena sustitutiva o con la aplicacion de una pena menor.

Las dudas al respecto, deberan ser resueltas en este momento de la argu-
mentacion, a favor de afirmar la necesidad de imponer la pena prevista
por el legislador, en virtud del principio de vinculacion del juez o la jueza
a la ley. No obstante, tales cuestionamientos cobrardn relevancia en el
juicio de proporcionalidad en sentido estricto, como argumentos para
debilitar la certeza de las premisas empiricas que sustentan las razones a
favor de la imposicion de la pena.

¢) Proporcionalidad en sentido estricto

Una vez acreditada la idoneidad y la necesidad de la imposicion de pena,
la aplicacion del principio de proporcionalidad culmina con el examen de
proporcionalidad en sentido estricto. En el momento de la determinacion
judicial de la pena, este juicio se concreta en una ponderacion entre los
beneficios que cabe esperar de la aplicacion de la pena, desde la perspectiva
de la proteccién del bien juridico cuya tutela se pretende, y los costes para
los derechos fundamentales que se verian afectados con la imposicion de
pena. Se trata de establecer si, en el caso concreto, el grado de satisfaccion
de los principios constitucionales que justifican la aplicacion de la pena
logra compensar el grado de afectacion de los principios constitucionales
que suministran razones prima facie en contra de su imposicion.

Acogiendo la formulacién del juicio de ponderacion propuesta por
Robert Alexy, para determinar el peso que ha de asignarse a cada uno
de los principios en juego, es preciso atender a tres variables: en primer
término, el grado de afectacion / satisfaccion que para ellos se deriva de la
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medida enjuiciada (en este caso de la aplicacion de la sancion penal a
un caso concreto); en segundo lugar, su peso abstracto, esto es, la impor-
tancia material de los derechos fundamentales afectados y de los bienes
juridicos protegidos; finalmente, la seguridad de las premisas empiricas que
sustentan los argumentos a favor y en contra de la imposicién de pena'*.

Para establecer la intensidad con la cual la imposicion de la pena afecta los
derechos fundamentales, es preciso atender los siguientes criterios: a) el
alcance de la intervencion, de modo tal que la intensidad de la afectacion del
derecho serd mayor, cuantos mas sean los modos de ejercicio o las posiciones
adscritas a €l que se vean afectadas por la sancion penal; b) la probabilidad de
que se produzca la intervencion, mayor en el caso de las afectaciones que se
desencadenan como consecuencia directa y necesaria de la imposicion de la
penay menor en el caso de aquellas que sdlo constituyen afectaciones poten-
ciales o amenazas al derecho fundamental; c) la duracién de la intervencion
en el derecho fundamental, de modo tal que cuanta mayor sea la duracién
de la pena, tanto mayor sera la intensidad de la intervencion en los derechos
afectados con ella; d) la comparacion con la sancion prevista para delitos de similar
naturaleza, en virtud de la cual, la afectacion de derechos se considerara espe-
cialmente intensa cuando la sancién aplicable sea mayor que la establecida
para hechos de similar o mayor gravedad.

La intensidad con que la imposicion de pena contribuye a la proteccion
del bien juridico cuya tutela se pretende, se determina en funcién de los
siguientes criterios: a) la lesividad de la conducta sancionada, pues cuanto mas
lesiva para el bien juridico sea la conducta que da lugar a la imposicion
de pena, tanto mas contribuira su castigo a la proteccion de dicho bien
juridico, de tal suerte que la represion de una conducta lesiva representa
una contribucion mas intensa a la proteccion del bien juridico, respecto
de la penalizacion de conductas que so6lo representan un peligro concreto
y, a su vez, estas ultimas se sittian en un umbral de satisfaccion mayor del
que representa la sancién de conductas que solo constituyen un peligro
abstracto para el bien juridico; b) la modalidad de imputacion subjetiva, con
lo cual