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LA DIGNIDAD HUMANA (ART. 1 DEL CODIGO PENAL COLOMBIANO) COMO LIMITE A LA
LIBERTAD DE CONFIGURACION DEL LEGISLADOR EN MATERIA PENAL.

“El derecho a la propia dignidad es de tal rango que no
se pierde siquiera por el hecho de atentar contra la
dignidad de los otros, de suerte que tampoco se le

”n

puede negar a los “indignos™.

Juan Fernandez C.2

1. INTRODUCCION
La ley 599 de 2000, actual Codigo Penal colombiano, en su Titulo | consagra las “normas

rectoras” del mismo, que segun el articulo 13 “constituyen la esencia y orientacion del sistema
penal. Prevalecen sobre las demas e informan su interpretacion.” Al igual que en la Constitucidn
Politica, el primer articulo de ese cddigo consagra la Dignidad Humana, esta vez para sefialar
que es el “fundamento del derecho penal’, y tiene el caracter de norma rectora de las

disposiciones penales.

Fernandez Carrasquilla, respecto a lo que es una norma rectora sefiala que es la que regula o
dirige algo®, en este caso el derecho penal; entendiéndose por tal, la fase de legislacion penal,
el proceso penal, y la ejecucion penal. Asi las cosas podria decirse que la Dignidad Humana
consagrada en el Codigo Penal es un principio que limita a quienes intervienen en el desarrollo
de la normatividad penal, en cualquiera de sus fases, haciendo del derecho penal como lo
anunciaba Franz von Liszt, una carta magna del delincuente, o en términos de Ferrajoli, un

compendio rodeado de garantias para el procesado®.

En un Estado social de derecho, como el autoproclamado por nuestra Constitucion Politica, el
unico modelo de derecho penal acorde con aquel, es el limitado, bien sea que se denomine
derecho penal clasico, liberal o garantista; pues en este modelo de Estado, este deriva su

existencia de la proteccion y el respeto de los derechos y garantias de los individuos, lo que

2 Principios y normas rectoras del derecho penal. Introduccion a la teoria del delito en el Estado social y
democrético de derecho. Bogota, ed. Leyer, 1998, p. 95.

3 Fernandez Carrasquilla, Juan; “El nuevo codigo penal y sus principios rectores”, en: Nuevo Foro Penal
N° 7, Medellin, 1980, pp. 115-129.

4Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, Capitulo 7: “La pena. Cuando y cdmo
castigar’, Madrid, Ed. Trotta, 1995, pp. 353-457.



implica que el derecho penal debe adoptar los principios de culpabilidad, lesividad (proteccion a

bienes juridicos), legalidad, irretroactividad, favorabilidad, non bis in idem, entre otros®.

El denominado derecho penal liberal mas alld de su aplicacion histérica, se caracteriza
discursivamente por sefialar que el poder punitivo en cabeza del Estado no es absoluto, sino que
tiene como barrera de contencidn al individuo y sus derechos. Ello necesariamente impone
limites al legislativo a la hora de tipificar conductas, definir penas, y establecer reglas para la

ejecucion de las mismas.

La Corte Constitucional de Colombia, como garante e intérprete de la Constitucion, ha sido
enfatica en reiterar que el legislador posee un amplio espectro de configuracion legislativa en
materia penal, otorgado en virtud a la representacion democratica que este estamento tiene;
pero ha sefialado también que esta libertad no es absoluta —como ningun poder lo es en un
Estado constitucional- pues si bien el juez constitucional al momento de analizar la avenencia de
las normas con la Constitucién debe buscar las contradicciones palmarias o evidentes, su
analisis no se reduce a ello, sino que debe analizar si el legislador respetd los derechos
fundamentales, el bloque de constitucionalidad, los principios de igualdad, razonabilidad,

proporcionalidad, necesidad, y dignidad humana, al momento de legislar®.

Con el advenimiento de los denominados Derecho penal de riesgo, Derecho penal de la
seguridad ciudadana, y Derecho penal del enemigo -y la superacién del Estado liberal de
derecho, por un Estado social de derecho-, cabe preguntarse si el contenido de los principios
que tradicionalmente se le asignaban al derecho penal liberal o clasico, continian incélumes, o si
por el contrario, al intentarse una expansion del derecho penal por estas posiciones doctrinarias,

ellos han perdido su eficacia, se han desfigurado o trastocado sus contenidos’.

En el presente trabajo se analizara de qué manera la Dignidad Humana, proclamada como
principio y norma rectora del Derecho Penal, puede limitarlo. Para ello se estudiaran las
sentencias mas relevantes que la Corte Constitucional ha emitido sobre los tipos y el quantum de
las penas imponibles, la tipificacién de delitos, y la aplicacion de subrogados penales, desde el
afio 2000 hasta el 2011. Asi, el objeto de estudio de esta investigacion es analizar como la

dignidad humana se configura en limite a la libertad de configuracion del legislador en materia

5 [bidem.

6 Entre otras, ver las sentencias C-024-04, C-061-08, C-062-05, C-173-01 y C-193-05.

7 Ver por todos: Sotomayor Acosta, Juan Oberto; " ;El Derecho penal garantista retirada?’, en Revista
Penal, nim. 21, Valencia, Wolters Klumer Espafia S.A, 2008, pp. 148-164.



penal, especificamente en lo relacionado a imposicion de penas, aplicacion de subrogados

penales, y tipificacion de conductas.

Es importante aclarar también, que cuando se indaga por la Dignidad Humana como limite a la
potestad de libre configuracion del legislador en materia punitiva, se incluye en el escenario el
principio de proporcionalidad (con sus contenidos relativos a la razonabilidad y necesidad), pues
como lo establece Luigi Ferrajoli en su tratado sobre Garantismo Penal, entre los multiples
limites que en un Estado de Derecho tiene el legislador estan los de legalidad, igualdad, certeza,
necesidad y proporcionalidad. Siendo estos Ultimos principios integrantes de la dignidad
humana®, que cuestionan un tipo de pena o la “naturaleza de la misma”, y el quantum o la

cantidad de pena que se reputa legitima en un Estado de Derecho.

1. LA DIGNIDAD HUMANA COMO POSTULADO JURIDICO-POLITICO.
El liberalismo politico representado primigeniamente por Jhon Locke y Jacques Rousseau,

responde a la pregunta por la legitimidad de la existencia del Estado diciendo que este se hace
necesario para garantizar una serie de derechos de los asociados; es decir el fundamento de la
organizacién politica denominada Estado liberal clasico es el hombre, y su agrupacion en la

sociedad.

Desde el renacimiento ya se perfilaba en pensadores vy fildsofos “progresistas” la ubicacion de
los individuos en el centro de las organizaciones sociales y espirituales. Asi Pico Della
Mirandola®, humanista italiano, realiza un ensayo sobre la dignidad de los hombres donde resalta
el valor de estos por el hecho de poseer razon, lo que lo hace portador de libre albedrio y de

responsabilidad moral.

En la llustracion Immanuel Kant en La Metafisica de las Costumbres postula el concepto de
Dignidad humana derivado de la racionalidad de los humanos; esto es de su capacidad de
autodeterminarse con normas morales que él mismo se ha dado basandose en principios que él

pretende universales tales como: i. no instrumentalizar a los otros, sino tratarlos como un fin en

8 Expresamente el principio de proporcionalidad, en su prohibicion de exceso como parte de la Dignidad
humana en: Corte Constitucional, sentencia C-226/02, MP. Alvaro Taflr Galvis.
% Della Mirandola, Pico. Oracién por la dignidad humana. Ediciones Opus Magnum. Bogota. 2002.



si mismos, y ii, establecer méaximas de comportamiento que puedan universalizarse, es decir,

que se puedan aceptar como normas de comportamiento por toda la comunidad racional0.

Posturas como las de Kant —y en cierta manera Spinoza y Schopenhauer- tuvieron gran eco en
la academia por cuanto se desligaban de explicaciones religiosas o teoldgicas del concepto de
Dignidad Humana que habia imperado en las posiciones medievales, que reivindicaban el valor
del hombre por su capacidad de autodeterminacién sélo en tanto la gracia de Dios lo permitia
(San Agustin), o los fines encaminados al bien segun las doctrinas del cristianismo lo
determinaban (Santo Tomas)'!. El valor de la reivindicacién de la Dignidad Humana en la
filosofia moderna radicd en que la medida de la Dignidad seria el hombre mismo, su autonomia

de la voluntad, su racionalidad y su pretendido libre albedrio.

El postulado de la Dignidad Humana tiene consecuencias mas alld de otorgar una
fundamentacién formal a la conformacion de los Estados; es decir, el desarrollo juridico e
institucional de estos debe responder a este principio fundante, por ejemplo, en una serie de
minimos o limites que el concepto impone. En la teoria juridica moderna ello se refleja en las
cartas de derechos y libertades, que se han erigido como mandatos de actuacion o limites a los
Estados, que han derivado en la mayoria de los casos en regimenes constitucionales de

derecho.

La pregunta que se impone entonces es ¢ qué significa para la teoria juridica el postulado de la
Dignidad Humana?, en otras palabras, ¢cuales son las consecuencias de erigir dicho principio

como fundamento de la organizacién politica Estado?

Para responder a ello, habréa que decir con Zagrebelsky que “el contenido de los principios
constitutivos del ordenamiento juridico depende del contexto cultural del que forman parte.”?2. La
constitucion politica de Colombia en su articulo primero establece que Colombia es un Estado
social de derecho, fundado en el respeto por la Dignidad Humana. Estos adjetivos imponen
cargas al Estado tales como preservar y respetar las libertades civiles y politicas de los

ciudadanos, asi como propender por satisfacer unos minimos vitales basicos (condicién de un

10 Una reconstruccién del concepto de Dignidad Humana en Kant, puede encontrarse criticamente en:
Hoerster, Norman; En defensa del positivismo juridico, 2" ed., Gedisa, Barcelona, 2000, pp. 91-103.

Una mirada completa e igualmente critica puede leerse en: Gallego Garcia, Gloria Maria; “Sobre el
concepto y fundamento de la Dignidad Humana”’, en Derecho penal liberal y dignidad humana. Libro
homenaje al Dr. Hernando Londofio Jiménez, Velasquez V. Fernando (Coord.), Bogota, Editorial Temis,
2005, pp. 247-271.

" Valbuena Cardona, Francisco, La crisis del principio de culpabilidad y el libre albedrio, Universidad de
Antioquia, Monografia. 1989. Al respecto, paginas 1 a 51.

12 Zagrebelsky , Gustavo. El derecho ductil. Editorial Trotta. 7a edicion. Madrid, 2007.



Estado “social’), y proteger bienes juridicos valiosos a través del derecho; ademas del respeto a
las caracteristicas que hacen de los Estados, Estados constitucionales (separacion de poderes,
existencia de una gama de derechos y libertades, mecanismos de participacion democratica,

entre otros).

1.1 DIGNIDAD HUMANA Y ESTADO DE DERECHO.
Para el Derecho en general, lo importante era pasar de postulados metafisicos a reglas juridicas

claramente determinables y el recurso para ello esta dado, en palabras de Maihofer'3, en el tipo
de Estado que se constituye pues en un Estado social de derecho no bastaré que se respete la
libertad y la legalidad, sino que deben satisfacerse otra serie de derechos de los individuos, y
respetarse determinadas libertades que se erigen en fundamento de la existencia misma de este

modelo de estado4.

En términos generales, en un Estado de derecho, la Dignidad Humana es el criterio para que los
individuos puedan exigir del Estado ciertas prestaciones positivas, en algunos casos la atencion
en salud, la vivienda digna, el minimo vital, y otros derechos que materializan las condiciones
minimas de existencia de las personas. Por ejemplo, en la conocida sentencia T-406/92 la Corte
emite una serie de dérdenes positivas sustentadas en el principio de dignidad humana, alli
protege entre otros derechos, la salud y salubridad publicas, manifestando que en un Estado
social de derecho, basado en la dignidad de los individuos, la vida en condiciones dignas

necesita de elementos prestacionales que la potencien.

Como lo sefala la sentencia T-401 de 1992, generalmente es en sede de tutela donde se puede
proteger integramente la dignidad humana, pues si bien ella como fundamento del Estado y el
ordenamiento juridico no puede suspenderse, puede entrar en colision con otros derechos
fundamentales sin que pueda desconocerse ninguno de los dos'®. Pero ademas de la posibilidad
de exigir prestaciones del Estado, la Dignidad Humana en un Estado Social de Derecho tiene un
contenido negativo, de abstencion o limite para las autoridades estatales; y es precisamente este
contenido de limite el que nos interesa analizar aqui, por ejemplo, en un Estado social de
derecho se proscriben las torturas, los tratos crueles, inhumanos o degradantes, la pena de

muerte:

13 Maihofer, Werner, Estado de derecho y dignidad humana. Traduccién José Luis guzman. Editorial
BdeF. Montevideo- Buenos Aires. 2008.

4 |bidem, pp. 31-41.

15 Corte Constitucional, sentencia T-401/92, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.



Sin embargo a ello [a vulneraciones de la dignidad] pertenecen ademas, todas las otras medidas
que reduzcan al hombre a mero objeto de la actuacion estatal, a un simple medio para fines del
Estado, por ejemplo, el sometimiento a un proceso penal sin derecho de audiencia, a la
produccion de confesiones mediante el empleo de mecanismos coercitivos, la intolerancia y el
terror ideoldgico para conseguir una adhesion filoséfica, politica o religiosa prescrita por orden

del gobierno. (pag. 31)

Asi, en el plano juridico-politico la idea de un Estado al servicio de los individuos es la premisa
para justificar que la Dignidad Humana se erige en postulado basico del modelo politico. Por ello
toda norma juridica tendria como fundamento la dignidad humana y los derechos fundamentales
de los ciudadanos. Especialmente las normas que por su caracter intrinsecamente violento,
como las penales, son susceptibles de vulnerar derechos que el Estado se ha comprometido

respetar.

La Dignidad Humana seria entonces limite al ius puniendi, a la facultad punitiva del Estado, en
tanto el uso que los Estados hagan del derecho penal debe reflejar su modelo politico®, lo que
en el caso de los estados constitucionales significa que se deben respetar principios como

necesidad y proporcionalidad en la aplicacion del derecho penal.

1.2 DIGNIDAD HUMANA Y DERECHO PENAL.
El presupuesto tedrico de este trabajo es que el derecho penal impone limites al ejercicio del

poder, porque como dice Sotomayor Acosta ‘es mas derecho que pena’", y la labor de la
academia, antes que legitimar el ejercicio del poder debe ser criticarlo e intentar acotar su

gjercicio. Al respecto Fernandez Carrasquilla’® sefiala que:

Es necesario interpretar las garantias en el sentido de fijar un minimo de contenido que el

legislador debe respetar en todo caso, al menos si quiere ser democratico y liberal. (p. 125)

Si un Estado legitima su existencia por respetar y proteger la dignidad humana de los individuos,
ello implica que esta obligado tanto a prestaciones de hacer (por ejemplo, garantizar condiciones
materiales para que las personas puedan gozar de sus derechos plenamente), como de no hacer

(bien sea como prohibiciones expresas, o tacitas).

16 | opez Cuadrado, Zeneida. “El hombre frente al derecho penal en un Estado Social de Derecho”,
Revista de Derecho, Universidad del Norte, N°16, v.1I, 2001, pp. 144-161.

17 Sotomayor Acosta, Juan; Op. Cit.

18 Fernandez Carrasquilla, Juan; “El nuevo cédigo penal y sus principios rectores”, en: Nuevo Foro Penal
N° 7, Medellin, 1980, pp. 115-129.



En sede de Derecho penal, algunos autores'® sefialan que las obligaciones del Estado derivadas
del principio de dignidad humana consisten en abstenerse de realizar acciones como infligir
tortura, desterrar, imponer penas o medidas de seguridad imprescriptibles, ejecutar pena de

muerte, imponer prision por deudas, o establecer tratos crueles, inhumanos y degradantes.

Ademas de constituirse en un limite a las penas a imponer, del procedimiento a seguir, y de la
aplicacion del derecho positivo?0; y de obligar a los organismos de control de constitucionalidad a
realizar juicios de proporcionalidad y razonabilidad de las normas penales?!. De igual manera, la
dignidad humana asumida como autonomia prohibe que el Estado adopte medidas
perfeccionistas sobre los individuos, lo que en el plano juridico implica la punicién solamente de

conductas, no de ideas, posiciones politicas, deseos, o formas de ser2.

Segun Ferrajoli de la dignidad humana se deriva también la proscripcion de que el individuo sea
utilizado como instrumento para prevenir a la sociedad sobre la comision de delitos, a través de
“sanciones ejemplares”. Por ello el principio de culpabilidad hace parte de la dignidad humana,
junto al de antijuridicidad material, pues solo seran punibles las lesiones a bienes juridicos

protegidos.

De este principio asumido como limite al ius puniendi, se deriva la restriccion a imponer cualquier
tipo y monto de pena, sin consideracion a sus caracteristicas. En primer lugar las restricciones
constitucionales expresas limitan el ejercicio del legislador relativo a la clase de penas (no
destierro, no torturas, no tratos crueles, no pena de muerte, ni prisién por deudas), y respecto al
quantum de las mismas, ademas de la prohibicion constitucional de la aplicacion de cadena

perpetua y penas imprescriptibles (art. 28, inc. 3), se tiene el test de proporcionalidad?3.

Ello porque la desproporcion de las penas que implique una esperanza minima o nula de salir de
prision implica renunciar a la pretendida funcion resocializadora de la pena de prisién, y asumir

que las carceles son depdsitos humanos, generando negativos efectos sicoldgicos y sociales,

19 Al respecto, Lopera Mesa, Gloria Patricia. “El principio de proporcionalidad en el control constitucional
de las leyes penales sustantivas. (Una aproximacién a su empleo en la jurisprudencia de la corte
constitucional)”. Nuevo Foro Penal. n° 67; enero-junio de 2005, pp. 13-63. Y Maihofer, Op. Cit, en quien
puede leerse una exigencia de proteccion positiva de derechos a través del derecho penal, en virtud de la
dignidad humana que seria la que permite el goce efectivo de los mismos.

2 Hoerster, Norman, Op. Cit.

ZFerrajoli, Luigi. Op. cit.

2 Fernandez Carrasquilla, Juan. Op. Cit, Pag. 116.

2 Corte constitucional, sentencia C- 046/01, M.P. Alvaro Tafur Galvis.



pues se convierte la pena de prision, ademas de las privaciones que implica, en una tortura

psicolégica?d.

Siendo, segun Maihofer, la ley penal una carta magna del delincuente, ella debe respetar el
principio de in dubio pro libertate, proteccion de bienes juridicos (Unico funcion legitima de la
pena en el modelo estatal antes descrito), la prohibicion de penas sin culpabilidad o mayores a la

misma:

Por ello una ley penal compatible con la dignidad del hombre no sélo tiene que ser configurada y
aplicada en su funcién de tutela segun el principio in dubio pro libertate, o sea, la maxima
permision y minima posible limitacién de la libertad, sino que debe también ser definida en su

funcién de garantia con arreglo a aquel principio. %

Asi, tendencias en el derecho penal como el denominado populismo punitivo?® o la consecucidn
de réditos electorales a través de la exacerbacion de la intervencion penal, y el victimismo penal,
o la instrumentalizacién de la victima como excusa para expandir el ius puniendi, no tendrian
cabida en un derecho penal respetuoso de la dignidad humana de los destinatarios de la norma

penal.

Por otro lado se resalta que la Dignidad Humana como principio del derecho penal implica limites
para el derecho procesal penal y la ejecucion de las penas. Sobre el primer asunto se ha dicho
que el principio de humanidad en el proceso penal implica respetar (i) La intangibilidad de la
herencia e intimidad genética; (ii) El reconocimiento de su autonomia ética; (iii) La necesidad de
unas condiciones materiales minimas de existencia, y; (iv) La preservaciéon de la indemnidad
fisica de los procesados?’. Esto es, respecto a las pruebas que impliquen afectacion a derechos
como la intimidad genética, debe realizarse un especial control de legalidad y necesidad de las

mismas, pues ademas de ese derecho vulneran la dignidad de los procesados.

Respecto a la ejecucion de las penas son muchas las criticas que se han realizado a la pena de

prision28, y a las condiciones de las carceles colombianas?®. Para ellas se ha argumentado que

2 De la Cuesta Arizmendi, J.L., “El principio de humanidad en derecho penal”, en Revista EGUZKILORE,
num. 23, San Sebastian, Espafia, Diciembre 2009, pp. 209-225. Pag. 216.

% Maihofer, Werner. Op. Cit. Pag. 146, cursivas originales.

% Al respecto Sotomayor Acosta, Op. Cit. Pp. 148 y ss.

27 Ramirez Villanueva, Gilberto; Meneses Cudriz, Carlos Eduardo. Consideraciones sobre el principio de
dignidad humana en el dmbito del derecho penal y del procedimiento penal acusatorio, en: Revista
Vocatus, Edicidn especial N° 14:, Universidad Libre - Seccional Barranquilla, 2010, pp. 89 — 105.

28 Al respecto basta mencionar el clasico texto de Michel Foucault Vigilar y Castigar.



las condiciones materiales de ejecucion de esa pena son degradantes de los individuos en clara
vulneracion de su dignidad humana, y si el fundamento de las normas juridicas es precisamente
este principio de dignidad o humanidad debe buscar armonizarse el discurso con la realidad

penitenciaria.

2. EL PRINCIPIO DE DIGNIDAD HUMANA COMO LIMITE AL IUS PUNIENDI: REVISION
JURISPRUDENCIAL.

Como se advertia anteriormente, la Corte Constitucional en los analisis que hace de normas
penales, sin excepcion, inicia reivindicando la legitimidad democratica que le asiste al legislador
para imponer normas penales derivando de ello la libertad de configuracion en materia punitiva,
lo que presupone la definicion y adopcion de la politica criminal del pais®0. Expresamente ha
reconocido la Corte que la Constitucion no adopté un determinado modelo de politica criminal, y
que por ello, los analisis sobre la constitucionalidad o no de las normas penales debe limitarse a
verificar el respeto por los derechos fundamentales y las prohibiciones expresas de la
constitucion3!; pues siendo el legislativo el 6rgano dotado de representatividad a €l compete la
tipificacién de conductas, la adopcion de sanciones y el establecer determinado modelo de
politica criminal, asi lo expresé en la sentencia C-420 de 2002 con ponencia del magistrado

Jaime Cordoba Trivifio:

Este enfoque permite colocar las cosas en su punto: Si el legislativo es titular de la capacidad de
configuraciéon normativa en materia de tipificacion de conductas punibles y si el tnico limite que
existe para el ejercicio de esa facultad estd determinado por el sistema de valores, principios y
derechos fundamentales previsto en el Texto Superior, el demandante no puede pretender que la
Corte, a través de sus fallos, imponga el modelo de politica criminal que ha de seguir el Estado
pues solo le esta permitido confrontar con la Carta las normas legales que, habiendo sido
demandadas, desarrollen ese modelo para retirar del ordenamiento aquellas que lo contrarien y

mantener aquellas que lo respetan.

Asi, la Corte reconoce que existe una tension entre las decisiones democraticas del legislativo y

las que ella toma en sede de constitucionalidad bajo el amparo de la prevalencia de los derechos

2 La sentencia T-153 de 1998 que declara el estado de cosas inconstitucional en las prisiones es muestra
de ello. Maxime si ha sido ratificada en posteriores sentencias de esa corporacion, y en informes sobre
las condiciones actuales de la prision en Colombia.

30 Ver por todas la sentencia C-853-09, MP. Jorge Ivan Palacio Palacio.

31 Entre las sentencias que enuncian estos limites a la libertad de configuracion del legislador, se tienen
las siguientes: C-581/01, C-317/02, C-291/07 y C-230/03.



fundamentales, y demas normas consagradas en la carta politica. Es por ello que en la medida
de lo posible, sus andlisis buscan la palmaria irrazonabilidad o desproporcion de las leyes, asi
como su manifiesta contradiccién con normas constitucionales, intentando asi no intervenir de

manera indebida en el ambito de competencia del legislador3?.

Pero para que los limites sean en verdad tales, no basta con que se enuncien, pues decir
derechos fundamentales sin especificar su contenido o nucleo esencial, no se constituye en
criterio que limite la actividad del legislador. Por ello la Corte Constitucional, ha superado las
meras enunciaciones sobre los limites al legislador, y ha realizado analisis en donde impone

criterios para verificar la constitucionalidad de las leyes.

Estos criterios, desde el principio de Dignidad Humana, pueden agruparse en: i, Las
proscripciones constitucionales expresas; ii, la prohibicion de instrumentalizacion de los
individuos, lo que implica la adopcion de un derecho penal de acto, el principio de culpabilidad, la
proteccion de bienes juridicos, y el uso del derecho penal como ultimo instrumento; iii, el principio

de proporcionalidad o prohibicion de exceso.

2.1 LAS PROSCRIPCIONES CONSTITUCIONALES EXPRESAS.

i. Prohibicion de penas de muerte (CP art. 11), prision perpetua o confiscacion (CP art. 34);
torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (CP art. 12).

Al estudiar la constitucionalidad de normas penales la Corte Constitucional con frecuencia evoca
las prohibiciones expresas que la Constitucion consagra sin que generalmente desarrolle sus
contenidos. Cuando profundiza en las prohibiciones expresas, las interpreta a la luz de la

dignidad humana, asi:

En materia de determinacion de tipos penales, el principio de dignidad humana exige dotar al
derecho penal de un contenido respetuoso de una imagen del ciudadano como dotado de un
conjunto de derechos derivados de su naturaleza humana, de la igualdad real de los hombres y
de su facultad de participacion en la vida social. Asi mismo, prohibe el recurso a penas crueles,

inhumanas o degradantes.”s

La sentencia C-804 de 20033 que analiz6 la constitucionalidad del articulo 15 de la ley 733 de
2002, que derog6 el articulo 172 del cddigo penal, ofrece un desarrollo de lo que significa la

prohibicion de imponer penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. La disposicion

32 Sobre esta tension ver por todos, Lopera Mesa, Gloria Patricia. Op. Cit. P. 20.
3 Corte Constitucional, sentencia C-205-03, MP. Clara Inés Vargas.
3 MP. Jaime Araujo Renteria.



impugnada derogaba la prohibicion de celebrar contratos de seguro para cubrir el pago exigido
para la liberacion de una persona secuestrada; en esta oportunidad la Corte, retomando los
argumentos que habia esgrimido en la sentencia C-542/93 para declarar la inconstitucionalidad y
constitucionalidad condicionada de normas de la ley 40 de 1993 (que penalizaba las conductas
encaminadas a pagar los rescates de las personas secuestradas) sefiala que el interés general
no puede primar sobre la dignidad de los individuos, materializada en la prohibicion de tratos
crueles, inhumanos y degradantes. A juicio de la Corte la prohibicién de realizar conductas
encaminadas a salvar a un ser querido de un peligro, atenta contra la humanidad y la solidaridad
de las personas, erigiéndose asi en trato inhumano y degradante, y por ello decide declarar

exequible la derogacion que hacia la norma impugnada.

Frente a la prohibicion de penas perpetuas o “impagables” surge la discusion sobre si la ley 890
de 2004, que establece penas hasta de 60 afos, vulnera o no la prohibicion de penas
imprescriptibles o de imponer cadena perpetua. En la sentencia C-394 de 2006 que pretendia
analizar la constitucionalidad de los articulos 1 (penas hasta de 60 afios en caso de concurso), 2
(pena de 50 afios) y 14 (un aumento general a las penas de la parte especial del cddigo penal),
la Corte, con ponencia de la Magistrada Clara Inés Vargas, decidid que debia inhibirse por
cuanto los cargos aducidos (violacién a la dignidad humana y a la igualdad), no eran claros. El
extracto que ofrece la Corte de la demanda, contiene una alusion a la expectativa de vida de los
colombianos, y a la incongruencia de las normas demandadas con ella; pero al inhibirse la Corte
no resuelve el alcance que las prohibiciones constitucionales relativas al quantum de las penas,

tendrian frente a la citada ley.

La sentencia C-193 de 2005% analiza la constitucionalidad de la ley 890, pero desde la
perspectiva formal, determinando que no era requisito que se tramitara como ley estatutaria,
pues “no es una ley estatutaria cuyo objeto esencial sea definir el contenido de los derechos
constitucionales, fijar sus alcances o establecer las condiciones para ejercerlos.”, siendo
entonces desde el punto de vista formal exequible la norma. Por ultimo la sentencia C-238 de
2005 si se pronuncia de fondo sobre el aumento genérico de penas que el articulo 14 de la ley
890 establece, para ello responde a los cuestionamientos sobre supuesta vulneracién al principio
de legalidad, que ella si se respetd en esa disposicion y que por ello es constitucional. Pero no
hay una sentencia que se haya pronunciado de fondo sobre la prohibicién en este acapite

analizada.

% MP. Manuel José Cepeda Espinosa.



De otro lado, la sentencia C-271 de 20033¢ que consagra como nulo el matrimonio cuando uno
de los cdnyuges ha matado al otro, la Corte dijo que esta disposicion era valida en el entendido
que es nulo el matrimonio por el cual se realiz6 el homicidio, y no todos los matrimonios futuros

del conyugicida pues ello seria una consecuencia civil perpetua derivada del delito:

Finalmente, en lo que toca con la prohibicién constitucional de imponer penas y sanciones
perpetuas, consagrada en el articulo 34 de la Carta, habra de sefialarse que su objetivo
especifico es establecer “una verdadera interdiccién al exceso punitivo, en aras de salvaguardar
el principio del Estado social de derecho que nos rige, el valor de la justicia, la dignidad humana
y los principios de legalidad, culpabilidad, prescriptibilidad, razonabilidad y proporcionalidad de la
pena que gobiernan el sistema de derecho sancionatorio disefiado por el constituyente del 91,
los cuales propugnan por que no existan en el orden juridico sanciones eternas
y manifiestamente desproporcionadas con la reprochabilidad que se endilga al autor del

comportamiento ilegitimo”. (negrillas originales)

En esta decision la Corte liga esta prohibicion constitucional con el principio de dignidad humana

de manera directa:

Entonces, la decisidn politica de fijar sanciones perpetuas (CP art. 34) [sic], como consecuencia
de la comisién de un delito o de haber incurrido en un comportamiento juridicamente
reprochable, constituyen sin lugar a dudas limites materiales que la Constitucién fija a la
autonomia legislativa en materia de politica criminal o sancionatoria, y que tienen como
proposito, acorde con la filosofia humanista que inspira la construccion del Estado social de
derecho, salvaguardar la dignidad de la persona y permitir que el responsable de una conducta
antisocial y merecedor de la respectiva sancién, tenga la oportunidad de rehabilitarse y
reincorporarse a la sociedad en algin momento de su vida, permitiéndole ademéas que pueda
aspirar a realizarse como persona y a ejercer efectivamente los derechos que le son reconocidos

por el ordenamiento juridico.

En otras ocasiones en que se le propone a la Corte el debate en los términos de estas
prohibiciones expresas, ella ha preferido resolverlos por via de proporcionalidad, porque ha
encontrado que al pugnar con otros derechos constitucionales, la violacién a la constitucion no

se presenta de manera manifiesta®’.

% MP. Rodrigo Escobar Gil.

3 Como pasd, por ejemplo, con la sentencia que definid la inconstitucionalidad de la transmisién
televisada de fotos de los condenados por delitos sexuales contra menores, sentencia de la que se
hablara mas adelante.



ii. Prohibicion de destierro (CP art. 34)
Respecto a la clase de penas que le estan prohibidas adoptar al legislador, esta la pena de

destierro. Esta prohibicion se ha aducido en multiples ocasiones para solicitar la
inconstitucionalidad de normas, pero finalmente la Corte ha desestimado los argumentos
referidos a ella porque asegura que el alcance que le dan los accionantes es ajeno a la Carta
Politica; asi tratandose incluso de prohibiciones expresas de la Constitucion, ha sido labor de la

Corte Constitucional determinar sus alcances y consecuencias.

Como muestra de lo anterior en la sentencia C-042 de 200238, en la que se demandaba el
numeral 7° del articulo 43 de la Ley 599 de 2000, que consagra la pena accesoria que prohibe

acudir a ciertos lugares o residir en ellos, la Corte advirtié que:

La Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de realizar una delimitacién del concepto de
pena de destierro. Al respecto ha sefialado que la prohibicion contenida en el articulo 34
constitucional se refiere Unicamente a la expulsién del pais del cual se es nacional, mas no a la

restriccion de residencia en determinado lugar del mismo.

En esta sentencia, la Corte elabora una linea jurisprudencial conformada por las sentencias T-
523/97, C-110/00 y C-046/01, para insistir en que el concepto de destierro esta delimitado a la
expulsion o prohibicion de entrada al territorio nacional, pena generalmente relacionado con la

comision de delitos politicos.

Asi mismo argumento en la sentencia C-046-013%, en donde se impugnaba el articulo 204 del
Caodigo nacional de policia, que establecia la competencia de los comandantes de estacion y
subestacion para exigir promesa de residir en ofras zonas o barrios a determinados
contraventores del reglamento de policia. En esa ocasion la Corte cit6 la decision tomada en la
sentencia C-110/00 para asumir que esta sancién debia entenderse no como destierro sino
como cambio obligatorio de residencia. Asi desestima la Corte este cargo, aunque declara
inexequible la norma por considerar que al no existir un limite temporal para la sancion, la
disposicidn contrariaba la proscripcion de penas imprescriptibes, prohibicién constitucional que

se analizara posteriormente.

iii. Prohibicion de detencion, prision o arresto por deudas (CP art. 28).

3 MP. Marco Monroy Cabra.
3 MP. Alvaro Tafur Galvis.



Sobre la prohibicion de imponer penas por deudas también ha entrado la Corte a definir el
contenido de la expresion “deudas”, sefialando que no responden a cualquier crédito, sino que la

prohibicion rige sélo tratandose de créditos civiles.

Al respecto, y ante la argumentacion de accionantes que veian una violacion a la prohibicion
antedicha, la sentencia C-194 de 200540 que analiz6 los articulos 4° y 5° (parcial) de la Ley 890
de 2004 que establecen como requisitos para conceder la suspensién condicional de la

ejecucion de la pena y la libertad condicional, el pago total de la multa, dijo que:

Sin embargo, atendiendo a la naturaleza sancionatoria de la multa, la jurisprudencia ha
entendido que aquella no configura una “deuda” en el mismo sentido en que lo son los créditos
civiles. Y es que no existe razén alguna para considerar que, como en ambos casos el medio
liberatorio de la obligacién es el dinero, la naturaleza juridica de los créditos sea la misma.
Ciertamente, el origen de la multa es el comportamiento delictual del individuo, no su capacidad
transaccional, y su finalidad no es el enriquecimiento del erario, sino la represién de la conducta
socialmente reprochable. Mas aln, la multa no es una carga pecuniaria de naturaleza
resarcitoria que persiga reparar el dafio provocado por el delito. Como consecuencia de su
indole sancionatoria, la multa no es apta de modificarse o extinguirse por muchas de las formas
en que lo hacen los créditos civiles. En este contexto, la multa no es susceptible de conciliacion,
no puede compensarse y, mucho menos, puede extinguirse mediante el fenémeno de la
confusion. No esta en poder del sujeto pasivo la transaccion del monto de la misma o la
posibilidad de negociar su imposicion, asi como no podria éste -pese a una eventual
aquiescencia del Estado- ceder su crédito a un particular distinto, pues la finalidad de la multa es

la de castigar al infractor de la ley.

Y tan cierto es que la multa no es una deuda que la Corte Constitucional, al definir el alcance del
articulo 28 de la Constitucién Politica, ha sefialado que cuando la Carta prescribe que “en ningtin
caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas”, aquella lo hace en relacion con los
créditos civiles y no con los que dimanan de la conducta delictiva del individuo, por lo cual es
perfectamente posible que la multa se convierta en arresto o, lo que es lo mismo, que el derecho
a la libertad personal se vea condicionado por el cumplimiento de la obligacién dineraria

constitutiva de multa.

Como puede inferirse de la cita, en esa oportunidad la Corte declaré ajustadas a la constitucion

esas disposiciones, definiendo el alcance de la expresion “deudas” del articulo 38 constitucional.

40 MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.



iv. Prohibicion de penas y medidas de seguridad imprescriptibles (CP art. 28).
Como una garantia del respeto a la Dignidad Humana de las personas condenadas penalmente,

la Carta Politica se encarg6 de prohibir expresamente las penas y las medidas de seguridad
imprescriptibles. La prescripcion de las penas y las medidas de seguridad garantizan que el

poder de punicidn del Estado no es atemporal, sino que debe estar sujeto a limites temporales.

Al ser una disposicion constitucional explicita, la Corte Constitucional se ha pronunciado cuando
una consagracion normativa es directamente contraria al precepto constitucional*! sin elaborar
mayores argumentaciones, bastandole contrastar la norma con la proscripcion constitucional. En
otros casos la Corte ha ahondado en la interpretacion de lo que implica una pena, la definicion

de prescriptibilidad de la misma, y el alcance de la prohibicion constitucional®2.

Enla sentencia C-046 de 2001 que declard inexequible la norma que establecia la competencia
de los comandantes de estacion y subestacion para exigir promesa de residir en otras zonas o
barrios a determinados contraventores; por considerar que al no existir un limite temporal para la

sancién la Corte sefialé que esa medida sancionatoria se convertia en imprescriptible:

En el presente caso, los supuestos de derecho son exactamente los mismos, por tratarse de los
numerales restantes de la misma disposicion analizada en la Sentencia C-110 de 2000, y los

cuales conllevan la posibilidad de imponer la misma medida correctiva sin limite en el tiempo.

Por lo tanto y sin que sea necesario entrar en otros considerandos, por este solo aspecto, la

norma atacada debe ser declarada inconstitucional y asi se decidira.

4 Ver por ejemplo la sentencia C- 176 de 1993, MP. Alejandro Martinez Caballero, en donde la Corte
declara inexequible la duracién indeterminada de las medidas de seguridad, asi como el establecimiento
de un minimo de 2 afios de internamiento en centros de rehabilitacion para los inimputables por contrariar
directamente la prohibicién del articulo 28 constitucional.

42 No es este el espacio para desarrollarlo pero valga la referencia a la discusion que se da sobre si la
prohibicién de imprescriptibilidad como garantia recae sobre la accién penal o sobre las penas. Sobre
todo en el marco del llamado Derecho Penal Internacional se da esta discusion pues se ha entendido que
la prescripcion es una garantia para el condenado cuando cobija la accion penal, es decir la posibilidad
de persecucion penal; en cambio se ve en ello una afrenta a los derechos de justicia, verdad y garantias
de no repeticion de las victimas de los delitos, especialmente de los que constituyen crimenes de lesa
humanidad, o son fruto de ataques sistematicos. Para ahondar en estas discusiones ver, entre otros:
Medina Otazu, Augusto. “La imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad y las obligaciones del
Estado Peruano con la Comunidad Internacional, recurso electronico disponible en
http://www.pensamientopenal.com.ar/01122010/doctrina06.pdf, consultado el 31 de agosto de 2012, y
Rojas Escobar, Laura, “El principio de integracion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en el codigo penal colombiano”, en: Nuevo Foro Penal nimero 76, enero-junio 2011,
Universidad EAFIT, Medellin. Pp. 150-198.



http://www.pensamientopenal.com.ar/01122010/doctrina06.pdf

La sentencia C-1080 de 200243, que declard exequibles las agravantes para delitos relacionados

con el narcotréfico, reitero que:

En el mismo sentido la Corporacién ha dicho que la “dosimetria penal” es un asunto librado a la
competencia del Legislador que tiene relevancia constitucional tnicamente cuando el legislador

incurre en un exceso punitivo proscrito por la Constitucion.
Y que,

[...] el hecho de que la pena a imponer en estos casos sea Unica -es decir el maximo fijado en la
ley- no puede entenderse como una indeterminacion de la pena aplicable sino por el contrario la

determinacion clara por el Legislador del quantum imponible.

Al igual que aqui, la sentencia C-173 de 2001, también reitera la competencia del legislador al

momento de establecer el quantum de las penas.

De la misma manera, la sentencia C-230 de 20034 que declar6 condicionalmente exequible la
prohibicién de los condenados que estan purgando pena a ser testigos en testamento solemne,

establecid que:

Cosa distinta es que, luego de expirada la pena, incluida la consecuencia de caracter civil de no
poder actuar como testigo durante la vigencia de la misma, pudiera prolongarse ésta Ultima de
manera indefinida y durante el resto de la vida de quien fue condenado por la jurisdiccion penal,
estableciendo para él una inhabilidad perpetua para actuar como testigo en un testamento solemne.
Ello resultaria contrario a la Carta Politica por cuanto significaria una privacion indefinida de la plena
capacidad civil, sin una causa constitucionalmente admisible para ello, por una parte; y, por otra,
llevaria al prejuzgamiento de la conducta futura de quien fue condenado a tal punto que en razén de
este hecho se supondria una actuacion suya contraria a derecho a su actuar como posible testigo de
ese acto juridico solemne, lo que resulta extrafio a nuestro ordenamiento juridico. Asi, se disminuiria
entonces de manera ostensible el derecho de los individuos de la especie humana a la personalidad
juridica plena, para dar cabida a una capitis diminutio (art. 14 de la Constitucion), ya superada por la
humanidad y, ademas, llevaria a la conclusién de que en razén de haber sido condenado alguien,
sus actuaciones futuras serian contrarias a la buena fe que la Constitucion Politica exige a los

particulares en el articulo 83.

43 MP. Alvaro Taf(r Galvis.
44 MP. Alfredo Beltran Sierra.



Reitera entonces la Corte la prohibicion de penas imprescriptibles, asi como de las

consecuencias derivadas de la comision de un delito.

2.2 PROHIBICION DE INSTRUMENTALIZACION DE LOS INDIVIDUOS.

i. Derecho penal de acto, principio de culpabilidad, y proscripcion de medidas tendientes a
perfeccionar los individuos.

En la sentencia C- 040 de 200645, la Corte resolvio la demanda en contra del articulo 1 del
decreto 1136 de 1990, que establecia que quien ejerciera la mendicidad seria recluido en
hospital, asilo, clinica u otro establecimiento publico adecuado; los demandantes consideraron
que esa disposicion vulneraba la dignidad humana en su contenido de autonomia individual,
pues a juicio de ellos, en ejercicio de la autonomia y del libre desarrollo de la personalidad cada
individuo esta facultado a ejercer la mendicidad si asi lo desea. La Corte Constitucional acoge
los argumentos de los accionantes sefialando que en un Estado social de derecho que reconoce
el pluralismo, imponer un determinado modelo de vida buena o virtud no se aviene con la carta

politica:

Asi las cosas, las medidas de proteccion pierden toda legitimidad constitucional cuando se
convierten en politicas "perfeccionistas”, esto es, "en la imposicién coactiva a los individuos
de modelos de vida y de virtud contrarios a los que ellos profesan, lo cual obviamente
contradice la autonomia, la dignidad y el libre desarrollo de la persona, fundamentos

esenciales de nuestro ordenamiento juridico”.

Méaxime si la medida se asume como medida de proteccion social, sin que exista un tipo penal

que prohiba la mendicidad.

Asi mismo en la sentencia C-179 de 200746 se analizaron los articulos 22 y 23 del Cddigo
Nacional de Policia, que sefialaba que para adoptar medidas correccionales se debia analizar la
personalidad del transgresor. En esta oportunidad la Corte declar inexequible la expresion
referida al andlisis de la personalidad del agresor, pues recordd que en virtud de la dignidad
humana al legislador penal se le prohibe adoptar sanciones que desconozcan el derecho penal

de acto:

En efecto, nadie podra ser sancionado por su ser 0 por sus condiciones psicofisicas, su caracter,

su temperamento, 0 sus sentimientos, considerando que estas condiciones lo hacen peligroso

45 MP. Jaime Araujo Renteria.
4 MP. Clara Inés Vargas Hernandez.



para la sociedad, sino por la conducta cometida, es decir, por el acto externo realizado libre y
conscientemente establecidas previamente en la ley como contrarias a bienes fundamentales de
la sociedad y de sus miembros, para la cual se ha establecido una sancion. Ademas, la
expresion la personalidad del trasgresor simplemente apreciada es vaga e indeterminada. Cabe
recordar, que uno de los principios constitucionales minimos que han de gobernar el poder de
policia en un Estado democratico de derecho, de conformidad con reiterada jurisprudencia de
esta Corporacidn, es el principio de legalidad. Aun cuando en el caso de la norma acusada no se
trata de la tipificacion de determinada conducta susceptible de ser sancionada con la
correspondiente medida correctiva, se trata, sin embargo, de establecer los criterios con base en
los cuales habra de aplicarse medida correctiva, que bien puede comportar una restriccion de la
libertad personal, los cuales no deben estar ajenos a la previa determinacion, a fin de que se
puedan conocer de antemano los factores que han de incidir en la aplicacién de una medida
correctiva, sin que nada quede librado a la indeterminacion. Si bien el juicio de constitucionalidad
no recae en este caso sobre normas de naturaleza penal sino correccional, y no obstante que la
Corte ha reiterado que el principio de legalidad ha de aplicarse en forma mucho mas estricta en

el campo del derecho penal que en el disciplinario y en el correccional.

En la sentencia C-226 de 200247 se demand6 la norma del Codigo Penal que derog6 los tipos
penales de bigamia y matrimonio ilegal. El actor consideraba que se vulneraba el principio de
dignidad humana al desprotegerse la familia. La Corte por el contrario sefialé que en sede
constitucional no podia debatir los criterios de politica criminal, sino sélo hacer juicios de

proporcionalidad, y de respeto por los derechos fundamentales, asi manifesté que:

[...] como consecuencia del reconocimiento de la dignidad humana (CP art 1°), la Carta
proscribe la responsabilidad penal objetiva, y prevé un derecho penal de acto y no de autor. En
efecto, con claridad el articulo 29 superior establece que no puede haber delito sin conducta, al
establecer que "nadie podré ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se

le imputa.” [énfasis de la Corte]

La sentencia C-355 de 200648 que declaro la constitucionalidad del articulo 122 de la Ley 599 de
2000, en el entendido que no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer,
la interrupcion del embarazo se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuacion del
embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la muijer, certificada por un médico; (ii)
Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico;

y, (i) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada,

47 MP. Alvaro Tafur Galvis.
48 MP. Jaime Araujo, Clara Inés Vargas.



constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion
artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de incesto; analizé ampliamente
como la dignidad humana comprendia la autonomia de los individuos, la proscripcion de adoptar
medidas perfeccionistas, 0 modos de vida deseables. En esta sentencia -polémica por cuanto
traté un tema de debate en el pais como lo es el aborto- la Corte adscribié al contenido de la
Dignidad Humana el libre desarrollo de la personalidad, la salud, las condiciones minimas de
existencia material, y los elementos externos del individuo —no materiales- que le permiten tener

una vida deseable. En esa ocasion la Corte dijo:

En primer lugar, la medida legislativa de derecho penal no puede suponer una restriccion
desproporcionada de los derechos fundamentales en juego, no puede ser, por ejemplo, una
medida perfeccionista por medio de la cual se pretenda imponer un determinado modelo de
conducta a los asociados, tampoco puede suponer un total sacrificio de determinados valores,
principios 0 derechos constitucionales de un sujeto determinado a fin de satisfacer el interés

general o privilegiar la posicidn juridica de otros bienes objeto de proteccion.

A esta posicion arriba después de recapitular las consecuencias de adoptar un modelo de
Estado como el social de derecho, que implica asumir al individuo como prioridad, y sujeto
autéonomo. Pese a las discrepancias que se presentaron en esa oportunidad (dos salvamentos
de voto y dos aclaraciones), la Corte optd por elegir la autonomia como fundamento de la
dignidad humana para despenalizar el aborto en las situaciones antedichas, aun cuando
expresamente manifiesta que la proteccion de la vida también tiene su respaldo en el principio de

dignidad humana.

Otra dimensién que ha derivado la Corte del principio de dignidad humana, que limita la potestad
legislativa en materia penal es el principio de culpabilidad, en cuanto proscribe la responsabilidad

objetiva, y lleva aparejada la asuncién de un derecho penal de acto.

En la sentencia C-370 de 20024° que analizé la inimputabilidad por diversidad sociocultural y sus
consecuencias, declarando inconstitucional que la reintegracién al medio sociocultural del
procesado sea una medida de seguridad, y deba imponerse por un tiempo minimo; la Corte
advirtié que las normas ademas de tener un exceso inaceptable, desconocian el derecho penal
de acto, el que manda que las penas o0 medidas de seguridad se establezcan en virtud de actos

de la persona, pues la inimputabilidad por diversidad sociocultural no es un acto sino una
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condicion, siendo la respectiva comunidad la que juzgara si el individuo cometié o no un acto

lesivo:

En varias oportunidades, la Corte ha resaltado que, como consecuencia del reconocimiento de la
dignidad humana (CP art 1°), la Carta proscribe la responsabilidad penal objetiva, y prevé un
derecho penal de acto y no de autor. En efecto, con claridad el articulo 29 superior establece que
no puede haber delito sin conducta, al sefialar que "nadie podra ser juzgado sino conforme a las

leyes preexistentes al acto que se le imputa”. [subrayas de la Corte]

En la sentencia C-062 de 2005% que analizaba la demanda contra el articulo 63 —parcial-
del Decreto- ley 522 de 1971, que aumentaba la sancion para los contraventores
reincidentes, ante la afirmacion de los demandantes que la norma imponia una pena por la

personalidad del sujeto y no por sus actos la Corte dijo:

Es claro que en la norma acusada, la sancion no se impone por la simple personalidad del
agente, es decir por la posibilidad de comision de una infraccion, lo cual resultaria contrario
al articulo 29 de la Carta que exige la definicidn previa por la ley de los hechos ilicitos por
los cuales se imponga una pena y la conducta positiva en su realizacién. Aqui no se exime
a la ley de la tipificacién de las contravenciones. A nadie se autoriza sancionar sin la
comision del hecho previamente definido por la ley como contravencional. Al contrario,
expresamente se exige la existencia del acto y su imputacién a una persona determinada.
Lo que sefiala la norma es que si alguien previamente sancionado por un acto
contravencional incurre posteriormente en una “nueva contravencién”, es decir, en un
segundo acto cuya comisién ocurre antes de transcurridos dos afios de ejecutoriada la
condena por el primero, esa circunstancia sera tenida en cuenta como agravante de la
sancién para aumentarla “en una cuarta parte para la primera reincidencia y en una tercera

parte para las demas”.

Pero la demanda misma es muestra de que el debate sobre la reincidencia como criterio para
aumentar penas, no es pacifico, y hay quienes sostienen que el uso de esta figura constituye una

prohibicién de establecer un derecho penal de autor.

Como colofén de este apartado puede decirse que, en términos generales, la culpabilidad de las

personas se erige en limite a la hora de imponer un quantum de pena, o de establecer un tipo

5% MP. Gerardo Monroy Cabra.



penal. Al igual que sélo pueden prohibirse conductas que expresen mas alla del fueron interno
de la persona y lo que ella es, y que —como veremos enseguida- se encamine a proteger bienes

juridicos constitucionalmente relevantes.

ii. Principio de antijuridicidad material (proteccion de bienes juridicos), y ultima ratio en el
derecho penal.

La sentencia C-062 de 20085" que declard la inconstitucionalidad de la norma del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia que establecia la posibilidad de que las fotos de las personas
condenadas por delitos sexuales contra menores de edad aparecieran en mensajes televisados,
baso su argumentacion en la violacion al principio de proporcionalidad de la sancion, sefialando
que si bien los bienes juridicos que se intentan proteger con las normas obedecen a fines
legitimos, la medida era inidonea, pues partia del supuesto que la medida garantizaria una
prevencion general, lo que la Corte consider6 un presupuesto que instrumentaliza al individuo, y

que no puede admitirse ni siquiera con el pretexto de proteger bienes juridicos valiosos:

La desproporcion es todavia mas palmaria al advertir, como lo plantea la actora, que con
la aplicacion de esta medida el delincuente esté siendo utilizado por el Estado para crear
temor, lo cual agrede de modo adicional, innecesario y poco Uutil, e implica una invasién a la
orbita interna, ademas de utilizacién del individuo, inadmisible frente a la persona humana,

asi se parta de la altisima gravedad de la accion perpetrada. [negrilla original]

Asi, el principio de lesividad no sélo es un requisito para la constitucionalidad de las normas
penales, sino que aun respetandose, no puede fundamentar medidas desproporcionadas o
que vulneren derechos fundamentales so pretexto de proteger otros de menor valor, 0 en

menor medida.

La sentencia C-420 de 200252, ofrece un interesante debate sobre el principio de antijuridicidad
material. Alli se discutia la exequibilidad de los articulos 32 a 46 de la ley 30 de 1986, que
penalizaban una serie de conductas relacionadas con la produccion, porte y comercializacion de
estupefacientes, y se impugnaba también el articulo 6 del decreto 1856 de 1989, relativo al
testaferrato. En esa sentencia el actor a la vez que sefialaba la inocuidad de las conductas
demandadas, atacaba la politica criminal que en materia de narcotrafico adoptd el legislador, o
por lo menos asi lo interpretd la Corte quien reiterd que no le compete a la Corte determinar si el
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modelo politico-criminal adoptado por el legislador es adecuado o no, pues entiende que en la
Carta Politica no hay un modelo de politica criminal fijado de antemano, y que en el caso
concreto las normas demandadas sobrepasaban la esfera de lo individual para vulnerar bienes

no disponibles por los sujetos:

Luego, es claro que los bienes juridicos protegidos por el trafico de estupefacientes son de
naturaleza colectiva, indisponibles por personas individualmente consideras y, en consecuencia,
no susceptibles de exonerar de responsabilidad penal por el consentimiento de la victima. Ante
ello, carece de sentido afirmar que las normas legales que tipifican el trafico de estupefacientes
son inexequibles por desconocer el caracter disponible de bienes juridicos desprovistos de ese
caracter, mucho mas si frente a la Carta es legitima ain la penalizacién de conductas que

atentan contra bienes juridicos disponibles.

Esto, sefiala a continuacion, no implica la instrumentalizacion del ser humano, pues parte no de
lo que es, sino de lo que hace: de la afectacion que a determinados bienes juridicos produce su

conducta, al respecto:

Este modelo de imputacion es compatible con el constitucionalismo: en el Estado constitucional
de derecho se parte de la consideracién del ser humano como un ser digno, como un ser cuya
instrumentalizacion, indistintamente de la naturaleza de los fines que se esgriman, esta vedada.
Pero al reconocimiento de esa dignidad es consustancial una clausula general de libertad: no se
es digno ni en la esclavitud, ni en el autoritarismo, ni al abrigo de un mal entendido paternalismo.
No obstante, esa clausula general de libertad no implica el reconocimiento de atribuciones
ilimitadas. Ella tiene como barrera el limite impuesto por los derechos de los deméas y el orden
juridico. De alli que el ejercicio responsable de la libertad implique no afectar derechos ajenos v,
al tiempo, no desconocer la capacidad reguladora del derecho, como instrumento de vida

civilizada, en todo aquello que trascienda el &mbito interno de la persona.

En la sentencia C-468 de 2009%3, que declaré inconstitucional la expresion “menor de 12 afios’

en lo relativo al delito de abandono de menores, la Corte manifesto que:

[...I Estado Social de Derecho, donde la dignidad humana ocupa un lugar de privilegio en el
orden juridico, los valores, principios y derechos fundamentales se constituyen en limites
sustantivos del poder punitivo del Estado -produciendo el efecto de racionalizar el ejercicio de tal
potestad-, por lo que “[s]élo la utilizacién medida, justa y ponderada de la coercion estatal,
destinada a proteger los derechos y libertades, es compatible con los valores y fines del

ordenamiento”. [cita la Corte la sentencia 070 de 1996]
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Por ello, asumi6 que se violaba el principio de dignidad humana al desconocer que los menores

de 18 afos y mayores de 12 son susceptibles de ser abandonados.

En la sentencia C-489 de 20025 que declard la constitucionalidad de la procedencia de la
extincion de la accion penal cuando en los delitos de injuria y calumnia haya retractacion,
ademas de realizar un juicio de proporcionalidad y de fijar como limite para el legislador la

necesidad de la pena, establecié frente al principio de lesividad que:

Esta solucion, en cuanto que descarta la instrumentalizacion del sujeto a los fines de la
prevencion general, se inscribe dentro de una concepcién humanista del derecho penal, que
encuentra claro arraigo en el preambulo de la Constitucién, asi como en su articulo 1°, en cuanto
que alli se proclama la dignidad de la persona humana como basamento de todo el

ordenamiento juridico del Estado.

En la revision del Decreto No. 1900 del 23 de Agosto de 2002, que penalizaba los dafios a la
infraestructura, el hurto de hidrocarburos, marcadores, detectores o reveladores, el contrabando
de hidrocarburos, el favorecimiento a las anteriores acciones, y disponia el destino de los bienes
incautados por estas actividades, la Corte en sentencia C-939 de 2002%, frente al principio de

antijuridicidad material y prohibicion de instrumentalizacion establecié que:

En un Estado Social y Democratico de Derecho, la pena tiene legitimidad material (entre otros
presupuestos) (i) si estd orientada a salvaguardar intereses y valores reconocidos
constitucionalmente, (ii) si es un instrumento adecuado y constitucional en si mismo para
conseguirlo y (iii) si existe una desproporcion entre los derechos constitucionales que restringe y
los que trata de proteger con su aplicacion. Esto significa que, la prevencion general de delitos
que se trata de evitar con la imposicion de una pena, debe ser necesaria para la proteccion de
bienes juridicos; es decir, debe buscar efectos reales (se trata de un derecho penal orientado a
las consecuencias) y no meramente simbélicos en la proteccién de las relaciones fundamentales
de la sociedad. Ademas, que la prevencidn general no puede convertirse en un instrumento de
terror penal a través de la exasperacion y exacerbacion del régimen punitivo, sin criterios de

proporcionalidad.

En esta decision la Corte, al analizar los tipos penales y las penas a imponer, realizé también un
juicio de proporcionalidad, y determind que el ejecutivo —con sus facultades excepcionales de
legislar- se habia excedido, traspasando los limites que incluso al legislador ordinario se le

imponen, por ello retird el decreto del ordenamiento juridico.

5% MP. Rodrigo Escobar Gil.
5% MP. Eduardo Montealegre Lynett.



2.3. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO PROHIBICION DE EXCESO.
El principio de proporcionalidad como limite a la libertad de configuracion del legislador en

materia penal, se entiende como un recurso o herramienta metodologica para solucionar casos
en donde pugnan derechos fundamentales y normas generaless®, pues se entiende que las

normas penales siempre restringen derechos fundamentales, asi lo sefiala Bernal Pulido:

En sintesis, la jurisprudencia constitucional ha admitido que toda ley penal es una
intervencién en el derecho al libre desarrollo de la personalidad, que toda pena es una
intervencién en la libertad personal o en el derecho que resulte afectado —la propiedad por
ejemplo, si se trata de una multa-, y que es funcion de la Corte Constitucional llevar a cabo
un control de constitucionalidad efectivo de estas intervenciones para establecer su

legitimidad y proporcionalidad. (pag. 125)

El mencionado autor destaca que este principio se caracteriza por no excluir ninguna disposicion,
sino que todas las premisas enfrentadas en los casos dificiles se toman en cuenta para llegar a
una conclusion que efectivice una inmediatamente, y deje en suspenso la aplicacién de la otra
disposicion, que no sale del ordenamiento juridico®’. Las prohibiciones expresas del
constituyente son “casos faciles”, pues segun este autor, ellas atan al legislador y a los jueces,
pero existen otras situaciones donde esos limites al legislador son mas difusos, y debe aplicarse

la proporcionalidad como método de ponderacion.

El principio de proporcionalidad segun la doctrina penal alemana® no solo abarcaria la
prohibicion de exceso, o limites al legislador por excederse legislando, sino también la
prohibicion de infra-proteccion o un mandato de criminalizacién para la proteccion de bienes
juridicos. En este texto se sigue a Gloria Lopera, en tanto ella afirma que la Unica interpretacion
valida de este principio en nuestro contexto, es desde el acotamiento del derecho penal, y la
necesidad de limitarlo. Asi, la proporcionalidad desde la prohibicién de exceso tiene tres
componentes: a. un juicio de idoneidad del medio con relacién al fin perseguido -que debe ser un
fin constitucional, como es la proteccion de bienes juridicos-. La idoneidad del medio elegido —la

tipificacion y la pena en concreto, responde a la busqueda de un medio menos dafioso que el

5% Bernal Pulido, Carlos;"El principio de proporcionalidad en materia penal’, en: El derecho de los
derechos: escritos sobre la aplicabilidad de los derechos fundamentales, Bogota, Universidad Externado
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derecho penal, segun el principio de humanidad de las penas, lo que implica problematizar el tipo

y la cuantia de las sanciones:

De ahi que la creacion de leyes penales que excedan las capacidades reales para su ejecucidn
debe tener relevancia en el juicio de constitucionalidad de la ley, porque se traduce en una

potencial afectacion de derechos fundamentales®®.

b. Un juicio de necesidad que implica argumentar el porqué se descartan medios alternativos al
derecho penal; y c. Un juicio de proporcionalidad en sentido estricto o un ejercicio de

ponderacion.

El desarrollo jurisprudencial completo de este principio en materia penal se inicia en Colombia
con la sentencia C-070 de 199680, que analizaba un incremento punitivo si los delitos contra el
patrimonio econdmico se realizaban por un valor superior a cien mil pesos, suma que a la fecha
de la sentencia no representaba un valor alto. Asi, al analizar las consecuencias penales de la
desvalorizacién del dinero, la Corte realiza un juicio de proporcionalidad entre el dafio social y la

sancion estableciendo que:

El Estado Social de derecho, donde la dignidad humana ocupa un lugar de primer orden, sustrae
del amplio margen de libertad legislativa para la configuracion del ordenamiento penal, la
facultad de fijar cualquier pena con independencia de la gravedad del hecho punible y su
incidencia sobre los bienes juridicos tutelados. EI Constituyente erigié los derechos
fundamentales en limites sustantivos del poder punitivo del Estado, racionalizando su ejercicio.
Sélo la utilizacion medida, justa y ponderada de la coercion estatal, destinada a proteger los

derechos y libertades, es compatible con los valores y fines del ordenamiento.

En esta sentencia se adoptan los sub-principios de idoneidad, necesidad y ponderacién, ademas
se sefiala que el principio de proporcionalidad se deriva de la Dignidad Humana, y cobija otros

principios como la antijuridicidad, la culpabilidad, entre otros:

Sin necesidad de elevar el principio de antijuridicidad (Codigo Penal, art. 4) al rango de principio
supralegal, bien puede afirmarse que éste tiene su corolario constitucional en el principio de
proporcionalidad o 'prohibicién de exceso', deducido jurisprudencialmente de los articulos 1°
(Estado social de derecho, principio de dignidad humana), 2° (principio de efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion), 5° (reconocimiento de los

derechos inalienables de la persona), 6° (responsabilidad por extralimitaciéon de las funciones

5 [bidem, pag. 54.
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publicas), 11 (prohibiciéon de la pena de muerte), 12 (prohibicion de tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes), 13 (principio de igualdad) y 214 de la Constitucién (proporcionalidad

de las medidas excepcionales).

La citada sentencia C-042 de 2004, también se refiere a este principio sefialando que el

legislador,

[...] si bien puede restringir determinados derechos fundamentales en virtud de la imposicion de
las penas, dado que su naturaleza no es absoluta, no puede hacerlo de manera

desproporcionada o irrazonable ni suspenderlos de manera plena.

Las referenciadas sentencias C-046 de 2001, C-062 de 2005, C-238 de 2005 y C-226 de 2002
acogen este principio, y en la sentencia C-226 la Corte establece como limite a la libertad de

configuracion del legislador en materia penal, este principio:

El &mbito de control en esta sede, se reduce entonces a realizar un juicio de proporcionalidad

respecto del ejercicio de la potestad de configuracion del Legislador en materia punitiva.

La sentencia C-205 de 2003, que analizé la penalizaciéon del comercio de autopartes usadas

cuando no se demuestre su procedencia legal, advirtié que:

[...] es menester que el ejercicio de un control constitucional efectivo en estos casos vaya méas
alléd de dejar sin efecto normas penales manifiestamente irrazonables o arbitrarias, abarcando
también un examen detenido sobre la proporcionalidad que ofrece cada una de estas medidas,
ya que, siguiendo a Ferrajoli “la intervencion punitiva es la técnica de control social mas
gravosamente lesiva de la libertad y de la dignidad de los ciudadanos”, y en consecuencia, “el
principio de necesidad exige que se recurra a ella sélo como remedio extremo”, es decir, nullum

crimen sine necessitate.”
En esa misma oportunidad sefialo:

La Corte también ha sido constante en afirmar que el legislador debe respetar el principio de
proporcionalidad, el cual emana del principio del Estado Social de Derecho y del respeto por la
dignidad humana y por lo tanto es de rango constitucional y concreta el principio de ponderacion
de bienes en el sentido de una prohibicion de exceso. En palabras de Roxin “los dafios y peligros
que parten del autor deben soportarse, a pesar del interés preventivo en evitarlos, cuando son

menores que la pérdida de libertad que conllevaria la medida para el implicado”.



Asi, la discusion del principio de proporcionalidad en materia penal tiene que ver con los limites
que los derechos fundamentales le imponen a la competencia genérica del legislador en materia

penal.

La sentencia C-312 de 2002%", vincula el principio de proporcionalidad con el de necesidad, y

este con el de utilidad:

El principio de necesidad lleva a suponer que si la pena es la dltima ratio de la actividad estatal,
este instrumento de proteccidn debe ser (til. De lo contrario, seria suficiente con acudir a otros

tipos de instrumentos juridicos e incluso de sanciones no tan drasticas 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 objetivo u objetivos, los cuales difieren dependiendo del énfasis tedrico 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 que se cumple la pena
deben ser proporcionales, dependiendo de la ponderacién entre los diversos baremos

considerados al establecer la dosimetria como parte de la politica criminal del Estado.

En la sentencia C-318 de 200862, que analizd el paragrafo del articulo 27 de la Ley 1142 de
2007, que excluia la procedencia de la sustitucion de la detencion preventiva cuando ella se
diera por una serie de delitos, la Corte, dijo que no bastaban los requisitos objetivos para negar
este beneficio y que debian analizarse circunstancias subjetivas que harian procedente la
medida de sustitucion, y para ello argumentd que las medidas penales estaba limitadas por los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Lo mismo se dijo en la sentencia C-329 de 2003,
con ponencia del magistrado Alvaro Tafur Galvis, donde se analizé la constitucionalidad de la

pena accesoria de inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas.

La sefialada sentencia C-317 de 2002, utiliza este principio y lo adscribe al principio de dignidad

humana, autonomia, lesividad, ultima ratio y necesidad:

Directamente ligado al principio de proporcionalidad, es claro que el Estado debe evitar la

criminalizacién de conductas, cuando tenga otros medios menos lesivos que el derecho penal
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para proteger los bienes juridicos que pretende amparar. Y es que en un Estado social de
derecho, fundado en la dignidad humana y en la libertad y autonomia de las personas (CP arts.
1°, 8% y 16) resulta desproporcionado que el Legislador opte por el medio mas invasivo de la
libertad personal, como es el derecho penal, cuando cuenta con instrumentos menos lesivos de
estos derechos constitucionales, para amparar los mismos bienes juridicos. El derecho penal en
un Estado social de derecho esta entonces también limitado por el principio de necesidad, pues
tiene el caracter de dltima ratio. En consecuencia, resultan inconstitucionales aquellas

penalizaciones que sean innecesarias.
Los mismos argumentos se sefialan en la sentencia C-370 de 2002.

La sentencia C-247 de 200463, por la que se declara la inconstitucionalidad de la expresion
‘menores de 14 afios”, como agravante de la inasistencia alimentaria, la Corte para fundamentar

la ampliacién del agravante dijo que:

En este sentido ha precisado la Corte que dicha competencia [del legislador en materia penal y
penitenciaria], si bien es amplia, se encuentra necesariamente limitada por los principios
constitucionales, y en particular por los principios de racionalidad y proporcionalidad a los que se

ha referido igualmente de manera reiterada la jurisprudencia de esta Corporacién.

Esta reiteracion puede leerse en las sentencias C-417 de 200964, C-488 de 200985, C-551 de
200166, C-553 de 200167, C-575 de 200968, C-581 de 200169, C-622 de 200379, C-636 de 20097",
C-647 de 200172, C-689 de 200273, C-762 de 200274, C-806 de 200275, C-897 de 200576, C-923
de 200577, y C-1112 de 200078, en donde se analiza el principio de proporcionalidad desde la

prohibicion de exceso, estableciendo que este principio limita al legislador y efectiviza derechos
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fundamentales esenciales al Estado Social de Derecho, como la Dignidad humana. En estas
sentencias se le exige al legislador que sus medidas sean razonables, y puedan superar los test

de necesidad, idoneidad y ponderacion entre dafio a bien juridico y pena.

CONCLUSIONES.

De lo arriba expuesto se puede concluir que si bien la Corte Constitucional reivindica que en un
Estado de Derecho es el legislador el que tiene libertad de configuracion en materia penal por
estar revestido de la legitimidad democratica que garantiza su eleccion, existen limites a esa
facultad de configuracion legislativa. El principio de Dignidad Humana seria uno de ellos;
abarcando un contenido explicito —las expresas prohibiciones constitucionales-, e implicito en

nuestro ordenamiento juridico.

El contenido o prohibiciones explicitas aunque parecen mas simples de resolver en sede de
controversia constitucional, pueden presentar problematizaciones en cuanto a la interpretacion
de algunos términos contenidos en ellas. Entre estas limitaciones expresas de la Constitucion al
poder punitivo del Estado tenemos la prohibicidn de la tortura; de los tratos crueles, inhumanos o
degradantes; la prohibiciéon de penas o medidas de seguridad imprescriptibles; la proscripcidn de
la pena de muerte, de destierro, y de la prision perpetua, asi como de la prisién por deudas. Si
en estos casos se han presentado discusiones sobre el alcance de las prohibiciones, ha sido la
Corte quien ha delimitado el alcance de ellas (definiendo qué es destierro, que es una deuda,
cual es el alcance de la prescriptibilidad de las penas, entre otras definiciones); siendo la
jurisprudencia constitucional entonces la que designa las barreras de contencién al legislador en
materia penal, especificamente en materia de dosificacion punitiva y de aplicacién de

subrogados penales.

En segundo término se tiene que la Dignidad Humana como principio rector del derecho penal
implica la prohibicién de instrumentalizar a los individuos con el fin de perfeccionarlos, o de
enviar mensajes a la sociedad, pues este principio es una afirmacion de la autonomia de cada
persona. Este limite al poder punitivo del Estado conlleva la afirmaciéon de un derecho penal
protector de bienes juridicos (principio de lesividad), lo que implica un derecho penal de acto y no
de meras intensiones o personalidades; un derecho penal que afirme el principio de culpabilidad

(responsabilidad subjetiva) y no la mera responsabilidad objetiva o de resultado; y que sea



utilizado como ultimo instrumento dentro del ordenamiento juridico, esto es que se asuma al

derecho penal como ultima ratio.

Por otro lado, los contenidos implicitos de la Dignidad Humana como limite al legislador penal
constituyen los casos dificiles del control constitucional de normas penales, pues el ambito de
andlisis crece en estos casos donde pugnan valores, garantias o derechos. Sobre todo para
estos casos se ha utilizado el principio de proporcionalidad especificamente en la vertiente de
Prohibicién de Exceso en las tipificaciones y sanciones penales, asi como en el tipo y la duracion
de las penas; aunque en el debate académico toma cada vez mas fuerza el analisis del principio
de proporcionalidad en materia penal como prohibicidn de infra-proteccion de bienes juridicos, en
una posicion contraria a la expresada en este trabajo, que asume el derecho penal como algo

indeseable que debe ser acotado.

Se tiene entonces que la Corte Constitucional si ha utilizado el principio de Dignidad Humana
como limite a la libertad de configuracién del legislador en materia penal a través de i. menciones
genéricas a este principio y norma rectora, ii. La veeduria por el cumplimiento de las
prohibiciones explicitas, y iii. Mediante juicios de proporcionalidad (en la vertiente de prohibicién

de exceso) de leyes penales.

Vale la pena destacar, finalmente, que el principio de Dignidad Humana asumido como limite al
legislador penal retoma varias garantias del derecho penal garantista, pues afirma el principio de
culpabilidad, de lesividad, el derecho penal de acto, la prohibicion de penas imprescriptibles,
entre otros principios del derecho penal que tradicionalmente se han asumido como derechos del
imputado o condenado, como su carta magna frente al poder sancionador estatal. Mientras este
principio siga asumiéndose asi —como lo estipula el capitulo sobre normas rectoras del Codigo
Penal-, como garantia, y no como un principio discutible que debe cobijar a todos los
intervinientes del proceso penal (victimas, ministerio publico) el derecho penal garantista se
afirmara, de lo contrario se estaria ante un uso de los principios clasicos del derecho penal con el

fin de expandirlo, de ampliar mas que delimitar su uso.
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