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Introduccion

Con el advenimiento del nuevo paradigma constitucional se introdujo un cambio significativo en
la interpretacion del ordenamiento juridico colombiano, ocasionando consecuencias importantes
para la comprension de la Constitucién cuando se determina el sentido, alcance e interpretacion
de los derechos fundamentales. Los limites a la libertad de configuracion normativa del
legislador, se concretan en el respeto por los principios y fines del Estado, la vigencia de los

derechos fundamentales y la observancia de las demas normas constitucionales.

Las limitaciones constitucionales impuestas al legislador en determinadas materias
justifican en ciertos casos la aplicacion del principio de proporcionalidad, especialmente cuando
la medida afecta gravemente el goce de un derecho constitucional fundamental; por tal razon,
este principio obra de manera diferente en materia penal que en materias como la econémica y

la tributaria.

De esta manera las prerrogativas ius-fundamentales sélo pueden restringirse con miras a
la proteccion de otros intereses del mismo linaje, para tal efecto, ha de acudirse a los
componentes metodoldgicos del principio de proporcionalidad: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto; se resalta que la proporcionalidad, a través de los referidos
componentes, encuentra aplicacion como herramienta de control en el plano normativo de las
medidas punitivas; sin embargo, son multiples las objeciones que suscita este connotado

principio objeto de estudio; por ejemplo se establece que no responde a la concepcion del
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ordenamiento juridico como un sistema normativo de tipo jerarquico del cual dependen sus
caracteristicas de coherencia, unidad y armonia; tampoco mantiene consonancia con la practica
judicial de la Corte Constitucional y no utiliza en la argumentacion del control de
constitucionalidad una pluralidad de principios en colision. Por tal razon, el objetivo central del
presente estudio consiste en establecer cuéles han sido las implicaciones juridicas del Principio
de proporcionalidad en el control de constitucionalidad de las leyes penales. Para cumplir la
finalidad resefiada, el escrito se divide en tres partes. En la primera se contempla un recuento de
la evolucién, los desafios del constitucionalismo como teoria del derecho, donde sus
caracteristicas esenciales guardan especial relacion con el principio; ademéas se bosquejan sus
presupuestos, estructura y funcién, resaltando algunos de los pronunciamientos de la Corte
constitucional referentes a la configuracion legislativa en materia penal y su relacion con el

principio de proporcionalidad como limite y control de la misma.

En la segunda parte se aborda la racionalidad como el principal presupuesto
epistemoldgico del principio de proporcionalidad, pues de ella se deriva la objetividad de los
elementos que lo integran, su estructura y sus alcances, posteriormente se hace alusion a las
criticas generales que suscita el principio objeto de estudio y en especial de la proporcionalidad
en sentido estricto; se bosquejan dentro de esta primera clasificacion las objeciones
denominadas: indeterminacion del objeto, imprevisibilidad e inconmensurabilidad. Entre las
criticas especificas en materia penal se encuentran la tradicion formalista, la restriccion del
margen de accion del legislador, la indeterminacion de los fines penales y el desvanecimiento del

principio de tipicidad. Finalizando esta parte, se plantea un andlisis de valoracion de las criticas,
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las cuales constituyen preceptos que permiten contrarrestar las diferentes posturas que ostenta el

principio de proporcionalidad de manera general y de manera especifica en materia penal.

Teniendo en cuenta el desarrollo de los capitulos anteriores se plantea como parte final del
presente escrito la reconfiguracion del principio de proporcionalidad en materia penal; como una
perspectiva metodoldgica alterna para la constitucionalidad de las leyes penales; el capitulo se
divide en tres secciones: en la primera se encuentran los postulados de la concepcion clésica del
principio de proporcionalidad, en la segunda se esboza la reconfiguracion del principio, como un
modelo estricto con metodologia holistica que guarda afinidad con la préctica judicial en el
control de constitucionalidad de las leyes penales, en la Ultima parte se evidencian las
consecuencias del modelo de reconstruccion del principio de proporcionalidad, desde una
perspectiva formal y material; con el fin de contribuir a dirimir la tension entre la proteccion de
los derechos fundamentales y el ejercicio efectivo de la persecucion penal, orientando la
totalidad del sistema juridico, percibiendo mejor las relaciones entre principios constitucionales
de una manera integral, como correlatos que operan armdnicamente, para lograr la realizacion de

la fuerza normativa y efectividad de los derechos fundamentales.
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Capitulo |

1. Descripcion del principio de proporcionalidad como control de constitucionalidad de

las leyes penales

A continuacion se presenta una revision de las implicaciones juridicas del principio de
proporcionalidad en el control de constitucionalidad de las leyes penales, analisis académico que
se abordar en tres secciones. En la primera se contempla un recuento del origen y evolucion
del principio de proporcionalidad y del constitucionalismo europeo, latinoamericano y
colombiano. En la segunda parte se plantea un analisis mas detallado de los presupuestos,
estructura y funcién del principio. En la tercera, se mencionan algunos de los pronunciamientos
mas relevantes de la Corte Constitucional referentes a la configuracion legislativa en materia

penal y su relacion con el principio de proporcionalidad como limite y control de la misma.

1.1  El principio de proporcionalidad y el constitucionalismo Europeo

“El principio de proporcionalidad ha estado presente de tiempo atras en la cultura juridica de
occidente y se ha plasmado en multiples instituciones juridicas, seguir sus huellas exigiria
recorrer toda esa historia e ir tras la senda de esas multiples ideas, su origen esta en el derecho

prusiano de policia, en donde la proporcionalidad cumplia una funcion orientativa respecto de las
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intervenciones en la libertad individual™ (Bernal, 2007, p. 44). En ese entonces, los jueces
administrativos efectuaban cierto control denominado Prohibicién de exceso, con el cual se
determinaba si las medidas tomadas por la policia se cefiian estrictamente al cumplimiento del

fin de mantener la seguridad y el orden general®.

La proporcionalidad es una nocion general, utilizada desde épocas remotas en otras areas
del conocimiento como las matematicas. El principio “Irrumpid en el Derecho publico, aunado a
la gestacion de los primeros controles juridicos de la actividad del Estado y, desde entonces, no
ha dejado de evolucionar y de expandirse a lo largo de todas las areas del Derecho que regulan
las relaciones entre el poder publico y los particulares” (Bernal, 2003, 37). Fue asi como, a lo
largo de todo el siglo XIX, este principio comenz6 a aplicarse en las mas variadas areas del
Derecho. Desde el final de la segunda guerra mundial hasta nuestros dias, la utilizacién del
principio de proporcionalidad ha sido considerada de significante connotacion, debido a su
constante expansion®.

A partir de la mitad del siglo pasado, gracias a la jurisprudencia de los derechos

fundamentales del Tribunal Constitucional Federal, el principio de proporcionalidad adquirié una

1 No obstante, algunos autores como Bernal sostienen que "el surgimiento del principio de proporcionalidad, como
concepto propio del Derecho Publico europeo, se remonta al contractualismo iusnaturalista de los tiempos de la
[lustracion.

2 Montealegre, Bautista & Vergara. (2014). La Ponderacion En El Derecho Evolucion De Una Teoria, Aspectos
Criticos Y Ambitos De Aplicacion En El Derecho Aleman “A manera de ejemplo, puede evocarse aqui el caso de
cesura de la obra de teatro de Gerhart Hauptmann los tejedores ( Die weber) que, dado su contenido social, habia
sido prohibida por las autoridades de policia de Berlin, Breslau y Hannover entre los afios 1893 y1896, para evitar
posibles revueltas y alteraciones de orden Publico” p 13.

3 Stone, Alec & Matthews, Jud (2013). Proporcionalidad y Constitucionalismo un enfoque comparativo global.
“En forma sorprendente, la proporcionalidad también migr6 a los tres regimenes basados en tratados que tienen
serias aspiraciones a ser considerados “Constitucionales” en algiin sentido significativo: La Union Europea (E.U.), el
convenio europeo de Derechos Humanos (CEDH) y la organizacion mundial del Comercio (OMC)” p. 12.



Implicaciones juridicas del principio de proporcionalidad en el control de constitucionalidad de las leyes penales 10

especial relevancia en el derecho constitucional como criterio general de evaluacion juridica de
la actividad estatal.

El principio de proporcionalidad juega un papel preporderante en la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico, como criterio metodoldgico que contribuye a la realizacion de la fuerza
normativa y de la méxima efectividad de los derechos fundamentales y de los demas bienes
constitucionales que pueden entrar en colision con ellos; por tal razon, a continuacion se realiza
una revision del constitucionalismo como teoria del derecho que garantiza los derechos y las

libertades fundamentales frente al poder estatal.

El constitucionalismo surgié en Europa hace algo méas de medio siglo, nacié de la
experiencia europea de las guerras que lo antecedieron,. Se establecié como fendémeno juridico y
politico contra los totalitarismos y los autoritarismos; primero fue la Constitucion italiana (1947);
dos afios después, la Ley Fundamental de Alemania, entre esas dos constituciones, se produjo en
(1948) la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas. Mas tarde siguieron la Constitucién de Portugal (1976) y, dos afios
después, la de Espafia. En esas cuatro constituciones europeas esta inscrito el paradigma del

constitucionalismo y comienza su expansion en el mundo.

La realidad juridica europea se transforma en superar la identidad entre ley y derecho que
habia impulsado el siglo X1X a partir de la Revolucién Francesa, lo cual queda receptado por
primera vez en la ley fundamental de Bonn 1949 cuando se refiere a aquellas realidades Ley y
Derecho como distintas. Europa deja de lado la matriz politico-juridica revolucionaria que se

respaldaba en la confianza absoluta de la soberania popular canalizada a través de sus



Implicaciones juridicas del principio de proporcionalidad en el control de constitucionalidad de las leyes penales 11

representantes legislativos, y se acerca a los a los postulados que imponia a esa soberania ciertos

limites consagrados en la Constitucion.

“En ese proceso de cambio de la teoria juridica, los iusposistivistas comienzan a
calificar sus miradas con adjetivos y prefijos que suavicen sus convicciones, se
habla de iuspositivismo critico, soft, inclusivos, post o neo, y algunos testimonios
resultan de gran impacto para el mundo académico general, asi el de
RADBRUCH en Alemania denunciando la complicidad tedrica del iuspositivismo
frente al nazismo; el de BOBBIO con su teoria funcional en la década de los afios
setenta, dejando atras las visiones estructurales del Derecho que simbolizaba
KELSEN; el de DWORKIN cuando sucede a HART en Oxford y declara su
combate al normativismo en nombre del principalismo; el de PERELMAN
atreviéndose a incorporar la razén en los problemas valorativos y decisionales;
el de Nino criticando los modelos epistemoldgicos de KELSEN, ROSS y
BULYGIN-ALCHOURRON en tanto silencian la dimension valorativa del
derecho; el de ATIENZA afirmando su confianza en un cierto objetivismo y

cognitivismo ético, y el de muchos otros.” (Vigo, 2012, p. 265).

El tratadista Paolo Comanducci distingue un constitucionalismo débil que requiere de una
constitucion para limitar el poder existente y el constitucionalismo fuerte o liberal que requiere
una constitucion para garantizar los derechos y las libertades fundamentales frente al poder

estatal. Dentro de esta nueva concepcion, segin Comanducci citado por Moroy (2007): “el
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estatalismo, el legicentrismo y el formalismo interpretativo, tres caracteristicas destacadas del

iuspositivismo teorico de matriz decimonodnica, hoy no parecen sostenibles” (p. 252).

1.1.1 El Constitucionalismo en América Latina
El paradigma del constitucionalismo comienza su expansién en el mundo, transformacion que
empez06 a partir de la década de los 90 en América Latina; participando plenamente “del
pensamiento filoséfico y politico del mundo moderno y civilizado, mediante el orden
constitucional” (Gross, 2002, p. 149), que se sirve de caracterizarse como una forma de
organizacion politica basada en una teoria de la justicia que reconoce derechos a las personas y
asume su respeto como condicién de legitimidad de las instituciones politicas y limite

infranqueable a su actuacion®.

“Se advierte entonces como en el estado constitucional se instala una tension irreductible
entre democracia y derechos que, alli donde se establece un sistema de control de
constitucionalidad de las leyes, se traduce a su vez en una tension entre las competencias

del legislador y del 6rgano al que se confia dicho control” ( Mejia, 2013, p. 107).

El constitucionalismo en América latina ha sido de buen recibo, es decir, los desarrollos
teoricos regionales se han visto influenciados por ideas y teorias de Europa, principalmente de
Alemania e Italia; formulando aspectos modernos sobre los derechos fundamentales en la teoria

juridica local; cambios constitucionales originados por el militarismo estatal de los afios 60 y la

% Entendido el estado constitucional como un modelo de organizacion politica que se consolida en el pensamiento politico
europeo occidental tras la segunda mitad del siglo XX y cuyo nlcleo basico consiste en (1) la existencia de una constitucion
dotada de fuerza normativa y supremacia respecto de las restantes normas del ordenamiento; (2) la inclusién en ella de un
catalogo de derechos y principios sustantivos que condicionen la validez de las leyes y deméas normas juridicas; (3) la existencia
de alguna forma de control de constitucionalidad de las leyes.
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incapacidad del constitucionalismo de ese entonces para contener y evitar las sistematicas
violaciones a derechos fundamentales que cometian las autoridades bajo el discurso de la
seguridad y la legalidad. Ejemplos relevantes de estos cambios constitucionales son: Nicaragua
en 1987, Brasil en 1988, Colombia en 1991, Paraguay en 1992, Peru en 1993, Argentina en
1994, Venezuela en 1999, Ecuador en 2008 y Bolivia en 2009, aunado a reformas a textos

constitucionales ya existentes como en Costa Rica, México y Chile.

1.1.1.1 EI Constitucionalismo en Colombia. Esta nueva cultura juridica en Colombia, viene a
transformar la cléasica concepcion formalista francesa que se insertd en Latinoamérica en la cual
se encuentran fincados los pilares generales del ordenamiento juridico colombiano, es decir, el
paradigma de Derecho que se caracteriza por la relevancia de los derechos fundamentales, de su

potestad de irradiacion y de su caracter normativo.

Comenz6 a surgir en el ordenamiento juridico interno a partir de la Carta de 1991°. La
concepcion de la actual Constitucion, y, en especial, la de los derechos fundamentales, se nota de
manera mas clara, si se le ve en contraste con el enfoque del cual era portadora la Constitucién
de 1886; la que mantenia una concepcion débil de derechos fundamentales; los cuales eran sin
fuerza normativa. Por tanto, su principal funcidn era legitimadora (Estrada, 2002, 55); en aquella
constitucion “los derechos fundamentales apenas ocupaban una posicion secundaria ya que no

eran directamente exigibles ante los jueces” (LOpez, 2006, p. 5).

5 Cepeda Espinosa (2013). Polémicas Constitucionales. La ponderacién usualmente se asocia con lo que se ha
llamado en Colombia el “Nuevo Derecho” o “Nuevoconstitucionalismo” esto es el cambio visible que tuvo lugar
desde 1991 en la nocion prevaleciente del derecho, y en relacion con el lugar y el rol de los jueces y de las
decisiones judiciales dentro del sistema P. 274
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La falta de fuerza normativa de los derechos fundamentales se condensaba en que la
aplicacion de éstos se veia supeditada a su desarrollo legislativo. Esta restriccion devenia de las
mismas disposiciones constitucionales, las cuales insertaban clausulas en los derechos
fundamentales tales como: “por motivo previamente definido en las leyes” (Colombia,
Constitucion Nacional de 1886, Art. 23), “en los casos y dentro de los precisos términos que
sefiale la ley” (Colombia, Constitucién Nacional de 1886, Art. 27), “Sélo impondra el Legislador”
(Colombia, Constitucion Nacional de 1886, Art. 29), “con arreglo a las leyes” (Colombia,
Constitucion Nacional de 1886, Art. 31), y otras expresiones similares, que delegaban la

especificacion de tales libertades al legislador.

Asi pues, “siguiendo el constitucionalismo francés del siglo XIX, la Ley definia el
alcance e intensidad de los derechos sin que fuera posible reclamarlos mediante invocacion
explicita y directa de los textos constitucionales. Los derechos fundamentales, por tanto, s6lo
podian funcionar a través de las leyes” (LOpez, 2006, p. 69). Este era el 6rgano encargado de
estipular y especificar los derechos fundamentales para ser aplicados judicialmente; caso
contrario, ante la omision legislativa no existia forma de hacer valer judicialmente los derechos

fundamentales®.

® Esta situacion de la Constitucién de 1886 se mantuvo en este sentido hasta inicios del siglo XX. En donde se
efectuaron “algunos ajustes que permitieran la racionalizacion del ejercicio del poder (...) y, fundamentalmente,
sobre la base del respeto a la constitucion”®. Pues, a partir del Acto Legislativo 3 de 1910 se le confié a la Corte
Suprema de Justicia la competencia para declarar inconstitucionales leyes expedidas por el Congreso de la
Repﬁblica”e. Luego, “se le otorgd en nuestro territorio competencia a uno de los 6rganos del Estado para la guarda
de la integridad de la Constitucion™®. Esta competencia se radic6 principalmente en lo establecido en los articulos 40
y 41 de dicha modificacidn constitucional: el primero le daba prevalencia a la Constitucion y el otro fundamentaba
la creacion de la Corte Constitucional.
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La concepcion fuerte de la Constitucion y, en especial, de los derechos fundamentales
mediante la cual éstos ostentan la potestad de irradiar el ordenamiento juridico, comenzé a surgir
en el ordenamiento juridico interno a raiz, especialmente, de la Carta de 1991 y de las practicas
de la Corte Constitucional. De esta manera, “los textos constitucionales, y muy en particular
aquellos en los que se consagran derechos fundamentales de las personas, se han convertido en
principios y reglas directamente aplicables a todo tipo de conflictos juridicos a resolver por los

jueces y funcionarios administrativos en Colombia” (L6pez, 2006, 7).

La supremacia de la constitucién da prevalencia a los derechos fundamentales, la
existencia de inalienabilidad de los derechos les otorga plus de permanencia, y la presencia de un
mecanismo expedito para hacerlos valer les da una primaria garantia. Es decir, la Constitucion es
concebida como normas de normas, resaltandose asi el hecho de su superioridad sobre las demés
disposiciones del ordenamiento juridico, dotandosele ademas de caracter normativo, mediante el
cual puede ser aplicada, en alguno de sus apartes, de forma directa por los jueces sin necesidad

de desarrollo legal.

La primacia de los derechos inalienables de las personas, otorga un estatus trascendente a
la concepcidn de persona y sus derechos fundamentales, los cuales se conciben con fundamento
en la dignidad humana (Corte Constitucional, sentencia T 881, 2002). La cultura juridica
Colombiana ha experimentado importantes trasformaciones que han servido a distintos teoricos
del Derecho local, para elaborar explicaciones del cambio constitucional. Asi pues, puede
resaltarse como representantes nacionales a Lopez Medina, Bernal Pulido, Rodolfo Arango,

Alexey Julio, Jacobo Calderon, entre otros.
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En la actualidad los esfuerzos del constitucionalismo se orientan a establecer los limites de la
competencia revisora de la Corte constitucional y proponer criterios que le permitan someter sus
decisiones a un control racional; por tal razén se propone una revision del principio de
proporcionalidad, el cual tiene una construccién metodoldgica de origen jurisprudencial; su
aplicacion no viene acompafiada de una determinada concepcion tedrica de los derechos
fundamentales que le preste apoyo, “cabe afirmar que algunos de los més recientes y mejores
desarrollos doctrinales sobre el principio de proporcionalidad se proponen fundamentarlo en el
marco de una teoria general de los derechos en la que aquél se inserta de modo coherente™’
(Gonzélez, 2003, p. 91). La teoria que viene siendo desarrollada en la actualidad a partir de los
planteamientos de Robert Alexy se propone fundamentar la aplicacion del principio de

proporcionalidad vinculdndole a la estructura normativa que presentan los derechos

fundamentales en los sistemas juridicos propios del estado constitucional.

Atendiendo a la concepcién de los derechos fundamentales como mandatos de optimizacion que
pueden establecer ventajas desde un punto de vista garantista, pues su entendimiento como
normas que reclaman el mayor grado de satisfaccion posible atendiendo a las circunstancias
juridicas y facticas de cada caso, permite, por un lado, atribuirles un ambito inicial de proteccion
mucho mas amplio del que supone su aplicacion y, por otro, evidenciar que toda reduccion de su

contenido constituye una limitacion que debe estar justificada. Uno y otro aspecto estan ligados a

7 Como lo destaca, para el caso espafiol, Markus Gonzalez Beilfuss, (2003). El principio de Proporcionalidad en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional , quien duda que la utilizacién de dicho instrumento argumentativo por
parte del Tribunal Constitucional tenga lugar en el contexto de una teoria general de los derechos fundamentales que
suministre un marco coherente a la aplicacion del principio de proporcionalidad. P 91
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los limites de los derechos fundamentales. En este sentido es importante indagar sus

presupuestos, estructura y funcion, con el fin de determinar sus alcances en materia penal.

1.2 Presupuestos del principio de proporcionalidad

La autora Lopera (2006), sefiala como presupuestos para la aplicacion del principio de

proporcionalidad la existencia de una colision entre principios:

esto es, por una parte, establecer cuales son las posiciones de derecho fundamental
que se ven afectadas; por otra parte, es preciso determinar si dicha afectacion
puede apoyarse en la persecucion de un fin legitimo, que venga a suministrar

razones a favor de la intervencion penal (Lopera, 2006, 263).

Otro presupuesto a tener en cuenta, es que los derechos fundamentales entendidos como

principios, permiten comprender que estos derechos pueden ser desarrollados en diferentes
medidas, es decir, lo que ellos mandan pueden cumplirse en diferentes grados, teniendo en
cuenta que en ciertos supuestos los derechos fundamentales pueden ser restringidos en aras
de satisfacer otros principios constitucionales.? Este presupuesto parte del concepto de que

los derechos fundamentales son considerados como principios, entendidos como

8 Segin Robert Alexy “ El principio de proporcionalidad se vuelve relevante si aceptamos que no existen derechos
absolutos, sino que cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitado”. En este sentido si se entendieran que
los derechos fundamentales fueran absolutos, no existiria la posibilidad de sopesar su aplicacién y establecer sus
limites.
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mandatos de optimizacion, que deben realizarse en la mayor medida posible, de acuerdo

con las posibilidades fécticas y juridicas (Alexy, 2002) .

Bernal (2003), considera que:

“Es necesario que la ley afecte una norma o una posicion que pueda adscribirse
prima facie a una disposicion iusfundamental, y viceversa: la afectacion de una
norma o de una posicion iusfundamental prima facie por parte de una norma
legislativa, implica la atribucion a esta norma del caracter de intervencion en el
derecho fundamental. Se trata de las dos caras de una misma moneda”(Bernal,

2003, p. 614).

De ahi que se requiera la aplicacion de los subprincipios de la proporcionalidad a fin de
determinar cudl de los principios enfrentados ha de imponerse sobre el otro, bajo las
circunstancias descritas en el precepto legal enjuiciado. En este sentido se puede considerar al
principio de proporcionalidad como un principio que legitima la intervencién del Estado en el

ejercicio de los derechos fundamentales.’

1.2.1 Estructura del Principio de Proporcionalidad
El autor Carlos Bernal Pulido con base en el autor Robert Alexy sostiene que el estandar de
proporcionalidad tiene tres elementos: la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad

propiamente dicha (Bernal, 2005); el subprincipio de Idoneidad al ser el primero se orienta a

9 La tipificacion penal de una conducta implica siempre una intervencion en los derechos fundamentales y que, por
lo tanto, a la Corte Constitucional le compete establecer si las intervenciones tienen el caracter de restricciones
vélidas o, por el contrario, de violaciones de tales derechos.
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verificar que la medida legislativa constituya un medio idéneo para contribuir al logro del fin que
con ella se persigue, ayuda apreciar que la limitacién de un derecho contribuya a la consecucion
de un fin legitimo, que no puede ser otro que un derecho humano de igual jerarquia; después de

acreditada la idoneidad, se continua con la aplicacion del subprincipio de necesidad.

Mediante el segundo subprincipio se lleva a cabo una comparacién entre la medida
enjuiciada y otros medios alternativos, contribuye al analisis entre varias medidas idoneas, y
sugiere escoger la medida més favorable al derecho intervenido, atendiendo a 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 idoneo, al mismo tiempo resulte mas benigno desde la perspectiva de los
derechos fundamentales objeto de intervencién™®. 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 comparacion con otros medios, de alcanzar la

finalidad propuesta con el menor sacrificio posible de otros principios en juego.

Una vez acreditados los subprincipios de idoneidad y necesidad de la medida legislativa,
se procede al abordaje del ultimo subprincipio, el cual es conocido como el principio de
proporcionalidad en sentido estricto. Este Gltimo consiste en una ponderacion en la que toman
parte, por un lado, los principios iusfundamentales afectados por la definicion de la conducta

prohibida y, por otro, los principios que ordenan la proteccion de aquellos bienes juridicos que

10 “E] poder punitivo es una de las formas de intervencion en el ejercicio de los derechos humanos, que se justifica
s6lo cuando es estrictamente necesario y cuando atenta contra bienes juridicos que estan constitucionalmente
protegidos. El derecho penal, como cualquier otro sistema de normas, desde la perspectiva garantista de Ferrajoli, es
una de las garantias a los derechos con las que cuenta el Estado” ( Avila, 2008, 318).
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respaldan la intervencion legislativa. Se trata de establecer si el grado de afectacion de los

primeros se ve compensado por el grado de satisfaccion de los segundos.

La exigencia constitucional de proporcionalidad de las medidas limitativas de derechos
fundamentales requiere que sea una medida idonea, necesaria y proporcionada en relacion con un
fin constitucionalmente legitimo; es decir, “el primer canon para precisar la proporcionalidad de
una medida es que ésta sea susceptible de alcanzar el objetivo perseguido con ella: limitar el
derecho fundamental como Unica forma para alcanzar un determinado proposito, el cual debe ser,
ademas, constitucionalmente licito” (Villaverde, 2008, p.185).

Efectivamente, la medida, ademas de ser idonea material y funcionalmente para limitar el
derecho y hacerlo para proteger los otros derechos, bienes o intereses que imponen el limite; y
necesaria en el sentido de que entre las posibles sea la menos gravosa pero suficiente para ser
idénea, debe ser equitativa en el reparto de los sacrificios. EI derecho fundamental debe ser
limitado en lo estrictamente necesario para asegurar la proteccion de aquellos otros derechos,
bienes o intereses que lo limitan; a su vez, la nueva corriente del Neoconstitucionalismo®* o
también garantismo*? ha sostenido que los derechos humanos reconocidos en la Constitucion
limitan la intervencién penal y es legitima cuando tutela bienes juridicos protegidos

constitucionalmente®® (Carbonel,2003).

11 Este movimiento surge desde la mitad del siglo pasado, con la aparicién de las constituciones de posguerra en
Europa, que establecieron como finalidad del Estado la promocién y proteccién de derechos humanos, y la
adecuacion de las practicas de todos los érganos del Estado a los principios constitucionales a través del control de
tribunales o cortes constitucionales. El neoconstitucionalismo, que sin duda es una teoria en construccion, constituye
un paradigma nuevo frente al positivismo juridico e incluso frente al iusnaturalismo. Ver Miguel Carbonell (edit.),
Neoconstitucionalismo (s), Espafa, Editorial Trotta, 2003.

12 E| garantismo, con énfasis en lo penal, tiene como un primer gran sustento teérico en Luigi Ferrajoli, Derecho y
razon, teoria del garantismo penal, 7a. Edicién , Madrid, Editorial Trotta, 2005. No podemos tampoco negar el
aporte que Alessandro Baratta hiciera sobre el garantismo, véase Alessandro, Baratta, Criminologia y sistema penal,
Argentina, Editorial B de F, 2004, p. 299.

B Ver Alessandro Baratta, “Derechos Humanos, principios del derecho penal minimo, para una teoria de los
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1.2.1.1 Funcidn del Principio de Proporcionalidad. Para poder tener una completa e
integral percepcion del principio de proporcionalidad se analizara la funciéon que cumple como
criterio para estructurar el procedimiento interpretativo para la determinacion del contenido de
los derechos fundamentales que resulta vinculante para el Legislador y para la fundamentacion
de dicho contenido en las decisiones de control de constitucionalidad de las leyes. De este modo,
este principio opera como “un criterio metodolégico, mediante el cual se pretende establecer qué
deberes juridicos imponen al Legislador las disposiciones de los derechos fundamentales

tipificadas en la Constitucién” (Bernal, 2003, p. 75).

Ademas el principio de proporcionalidad cumple una funcion indispensable en estos tiempos,
para garantizar el postulado constitucionalista de limitacion del poder publico. Sencillamente, es
un procedimiento que se debe ejercer para garantizar a los ciudadanos el maximo goce de sus
derechos fundamentales y evitar su arbitraria vulneracién por el legislador quien, como cualquier
otro érgano constituido, no puede estar por encima de la Constitucion ni tener poderes ilimitados
de los que abuse arbitrariamente®*: su fundamento constitucional se basa en que el principio de
proporcionalidad contribuye a la realizacion de la fuerza normativa y de la maxima efectividad

de los derechos fundamentales y de los demas bienes constitucionales que pueden entrar en

derechos humanos como objeto y limite a la ley penal”, en Criminologia y Sistema penal, Montevideo, Editorial B
de F, 2006, p. 299.

14 Dentro de los margenes de la Constitucion, el legislador estd dotado de un espacio discrecionalidad para
determinar el contenido de la ley penal que sea apropiado a las circunstancias sociales, politicas, y econdémicas y que
esté en consonancia con la ideologia de las mayorias del congreso. Como lo sefiala la Corte: ““ a través del
procedimiento democratico de adopcidn de las leyes, el Estado tipifica las conductas prohibidas y fija las condignas
sanciones (...) y en este quehacer historico acoge y abandona distintas y sucesivas filosofias punitivas, que pueden
ser mas 0 menos drasticas, segun el propio legislador lo considere politicamente necesario y conveniente, por lo cual
dentro de ciertos limites son posibles entonces diferentes desarrollos de la politica criminal. Sentencia C-609/96.
M.P. Alejandro Martinez Caballero y Fabio Moron Diaz y C-581/01M.P. Jaime Araujo Renteria.
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colision con ellos. “Mediante dicho principio, tales derechos y tales bienes se articulan y
adquieren una aplicacion juridica en la mayor medida posible. De este modo, todo acto
desproporcionado de los poderes publicos seria también un acto arbitrario” (Bernal, 2003, p.
606). Al cumplir el principio de proporcionalidad la funcion de limitador del poder publico, vale
la pena revisar desde el &mbito jurisprudencial los limites a la potestad del Estado en materia

penal, los cuales se abordan en detalle en el siguiente numeral.

1.3 El principio de proporcionalidad en materia penal y la jurisprudencia de la

corte constitucional.
Habida cuenta de la constante mencion del principio de proporcionalidad por parte de la
jurisprudencia de la Corte, como parte esencial del control de constitucionalidad de las leyes
penales, se han resaltado algunos de los lineamientos acerca de la configuracion legislativa en
esta materia. A su vez la jurisprudencia ha asimilado la potencialidad del principio de
proporcionalidad para suministrar soluciones que permitan resolver de una manera plausible la
colision de derechos fundamentales mediante un razonamiento que contrasta la ponderacién de
interés juridicos opuestos. A continuacién se presenta la manera como el principio coadyuva al
desarrollo de esta labor de control®.

En reiterados pronunciamientos la Corte Constitucional ha establecido claramente que la
tipificacion penal de una conducta son asuntos que se enmarcan dentro de la competencia del

legislador. Sin embargo la Corte Constitucional nunca ha sostenido que la legislacion penal esté

15 Tension que se expande por todas las areas en que la legislacion se entrecruza con el contenido de los derechos y
origina la necesidad de delimitar la competencia del legislador y de la Corte Constitucional. El derecho penal es uno
de los sectores del ordenamiento juridico en donde méas se acentlia esta tension competencial entre el legislador y la
Corte.
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exenta del control de constitucionalidad, por el contrario ha reconocido que el derecho penal sélo
puede entenderse en el marco de la Constitucion, y por lo tanto, “la facultad del legislador para
restringir derechos en desarrollo del Tus puniendi no es ilimitada”; o en otros términos que el
legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos y los
procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales de las personas, asi

como el limite y fundamento y limite del poder punitivo del Estado.*®

La Corte Constitucional ha reiterado que los derechos constitucionales de los asociados se
erigen en limite de la potestad punitiva del Estado, y constituyen limites sustanciales para el
ejercicio ordinario de esta competencia estatal. En la sentencia. C-070/96 “El Constituyente
erigio 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.” (Colombia, Corte constitucional, Sentencia C-070/96).

Posteriormente en nuevo pronunciamiento se incluyo la nocién de politica criminal; la
cual ha sido definida como el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar
para contener conductas consideradas causantes de perjuicio social; en aras de garantizar la

proteccion de los bienes juridicos; como se lee en la sentencia C-581/01 del M.P Araujo:

16 En otras palabras el legislador “goza de una amplia discrecionalidad, pues unicamente ¢l esta llamado a evaluar el
dafio social que causa determinada conducta y las medidas de punicién que debe adoptar el Estado, dentro del
contexto de la politica criminal para su prevencién y castigo”. Sentencia C- 146/94M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo y C-739/00 M.P. Fabio Mor6n Diaz.
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“El legislador, quien actua en representacion del Estado en cuya cabeza esté
radicado el ius puniendi, puede sefialar, de acuerdo con una politica criminal
preestablecida, como punibles determinados comportamientos que considera
nocivos para la vida social y fijar las sanciones o consecuencias juridicas que de
su incursion se derivan, esa potestad no es absoluta pues encuentra limites en los
principios, valores y demas normas constitucionales que esté obligado a

respetar ” (Colombia, Corte constitucional, Sentencia, C-581/01).

En este sentido la politica criminal puede ser articulada por el Legislador a través de la
expedicion de normas; puesto que se considera que la legislacién penal es manifestacion
concreta de la politica criminal del Estado, y que la decision politica es la que determina los
objetivos del sistema penal. Sin embargo la connotacion democratica del Estado constitucional
impide afirmar que la legitimidad del ius puniendi estriba Gnicamente en la mera voluntad
legislativa. Ello atenta, inclusive, contra la nocién misma de Estado de derecho, cuyo propoésito
se arraiga en la limitacion de la arbitrariedad en el desempefio del poder, a fin de garantizar el

ejercicio de las libertades ciudadanas, que encuentran expresién en los derechos fundamentales.

En la sentencia C-939 de 2002, la Corte Constitucional reitera y enfatiza en que la libertad
de configuracion legislativa en asuntos penales encuentra restriccion en los deberes de observar
la estricta legalidad, respetar los derechos fundamentales y sujetarse a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad. En esa ocasion, textualmente adujo dicha Colegiatura que:

“No podran tipificarse conductas que desconozcan los derechos fundamentales, que no resulten
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idéneas para proteger bienes constitucionales o que resulten desproporcionadas o irrazonables”

(Colombia, Corte constitucional, Sentencia C-939, 2002).

La jurisprudencia le confiere a la fundamentacion de las iniciativas legislativas un
importante papel en el control del proceso de formacion de la ley; debido a que la normatividad
penal, es en efecto, una expresion de la politica criminal del Estado, y como tal debe respetar en
su formulacion los contenidos materiales de la Constitucién, en particular los derechos y la

dignidad de las personas; y por esto se considera que:

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

constitucional, Sentencia C- 936/10).
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Al paso del tiempo la jurisprudencia contintia reconociendo el amplio margen de
configuracion legislativa; sin embargo enfatiza en que esta potestad no es absoluta, sino que se
mantiene dentro de los limites constitucionales, agregandole dos criterios significativos como lo
son el de razonabilidad y proporcionalidad; los cuales cobran un mayor sentido en la perspectiva

del legislador penal. En consonancia se sefiala que:

(...) la jurisprudencia ha reconocido un amplio espacio de configuracion
legislativa en orden a determinar que bienes juridicos son susceptibles de
proteccién penal, las conductas que deben ser objeto de sancidn, y las
modalidades y la cuantia de la pena. No obstante, debe tratarse de una
prerrogativa sujeta a limites. Estos limites estan dados fundamentalmente por el
respeto a los derechos constitucionales de los asociados, el deber de respetar el
principio de legalidad estricta, y los criterios de razonabilidad,
proporcionalidad, aplicables tanto a la definicion del tipo penal como a la

sancién imponible ” (Colombia, Corte constitucional, Sentencia C-121/2012).

Con respecto a la evaluacion de la proporcionalidad de la limitacién de un derecho, es
importante apelar a los criterios que ha fijado esta Corporacidon para realizar el juicio de

proporcionalidad, el cual implica el analisis de las siguientes dimensiones:

(i) La finalidad de la medida restrictiva bajo examen y la idoneidad de los medios
elegidos para alcanzarla. Con el objeto que una medida restrictiva de derechos

fundamentales supere esta etapa de analisis, es preciso (i) que persiga una finalidad
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legitima a la luz de la Constitucion y (ii) que los medios elegidos por el Legislador u
otras autoridades cuyas actuaciones estén sometidas a control permitan, desde el punto
de vista empirico, alcanzar efectivamente el fin perseguido. (ii) La necesidad de dicha
limitacion, para lo cual debe determinarse si la misma finalidad podia lograrse por
medio de mecanismos menos restrictivos de derechos fundamentales y otros principios
constitucionales. (iii) La proporcionalidad. En esta etapa se deben comparar los costos
y beneficios en términos constitucionales de la medida sometida a control; ésta se
ajustara a la Carta solamente cuando no implique un sacrificio mayor al beneficio que

puede lograr (Colombia, Corte constitucional, Sentencia C- 258/13).

Ha precisado la Corte que dicha competencia, si bien es amplia, se encuentra necesariamente
limitada por los principios constitucionales, y en particular por los principios de racionalidad y
proporcionalidad. Dichas limitaciones, ha dicho la Corporacién, encuentran adicional sustento en
el hecho que en este campo estan en juego, no solamente importantes valores sociales como la
represion y prevencion de delito, sino también derechos fundamentales de las personas como el

derecho a la libertad y al debido proceso. Asi las cosas, la Corte ha explicado:

“que si bien el Legislador cuenta con una amplia potestad de configuracion
normativa para el disefio de la politica criminal del Estado y, en consecuencia, para
la tipificacion de conductas punibles es evidente que no por ello se encuentra vedada
la intervencion de la Corte cuando se dicten normas que sacrifiquen los valores
superiores del ordenamiento juridico, los principios constitucionales y los derechos

fundamentales (Colombia, Corte constitucional, Sentencia C-334/13).
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La Corte sefialdé que la adopcion de medidas restrictivas de los derechos
fundamentales, ademas de responder a los criterios fijados por esta corporacion,
tiene la carga de respetar los limites explicitos fijados directamente por la Carta

Politica.

“Ademas de los limites explicitos, fijados directamente desde la Carta Politica, y los
implicitos, relacionados con la observancia de los valores y principios consagrados
en la Carta, la actividad del Legislador esta condicionada a una serie de normas y
principios que, pese a no estar consagrados en la Carta, representan parametros de
constitucionalidad de obligatoria consideracion, en la medida en que la propia
Constitucion les otorga especial fuerza juridica por medio de las clausulas de
recepcion consagradas en los articulos 93, 94, 44 y 53. Son éstas las normas que
hacen parte del llamado bloque de constitucionalidad” (Colombia, Corte

constitucional, Sentencia C-334/13).

En el nuevo paradigma constitucional resulta imprescindible analizar si la ley, penal
o procesal penal, esta ajustada a los fines de la Constitucién y la Jurisprudencia
Constitucional e internacional. Actualmente la validez del subsistema penal esta

enteramente condicionada a la dogmatica de los derechos fundamentales.

28
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Capitulo II

2. Analisis critico del principio de proporcionalidad

El presente apartado establece un recuento de las principales criticas que ostenta el principio de
proporcionalidad y en especial aquellas que suscita el tercer subprincipio también conocido
como el juicio de ponderacién; para desarrollar el objetivo planteado el capitulo se divide en tres
secciones: la primera hace alusién al principal presupuesto epistemolégico del principio de
proporcionalidad conocido con el nombre de racionalidad, pues de ella deriva la objetividad de
los elementos que lo integran, su estructura y alcances. La segunda aborda en detalle las criticas
generales y especificas que presenta dicho principio, y la tercera esboza las valoraciones de las

criticas.

2.1  Principal presupuesto epistemologico del principio de proporcionalidad



Implicaciones juridicas del principio de proporcionalidad en el control de constitucionalidad de las leyes penales 30

Probablemente pocos términos como la racionalidad son hoy tan ambiguos y a la par tan usados
con los mas variados significados y en los mas diversos contextos. La mayoria de los autores
coinciden en sefialar que el término racionalidad es confuso®’. Sin embargo en el Derecho y en
especial en el principio de proporcionalidad es relevante abordar la racionalidad teoricay la
racionalidad préctica, con el fin de tener precision de los conceptos y las condiciones de

aproximacion a este precepto.

2.1.1 Racionalidad. El término racionalidad puede ser empleado en un sentido
evaluativo: es decir, la racionalidad practica y la racionalidad tedrica; esta ultima “exige que las
teorias y los conceptos tengan una estructura precisa, sean claros y estén libres de toda
contradiccion” (Bernal, 2009, p. 27); es decir se “relaciona con las condiciones que tienen que

cumplir las teorias y las conceptualizaciones para ser racionales” (Bernal, 2003, p. 237).

(...) la racionalidad préctica determina las condiciones que un acto humano debe
reunir para ser racional. La racionalidad practica expresa un sentido evaluativo de
racionalidad que es especialmente relevante en el derecho, cuando se examina la
toma de decisiones judiciales relevantes a la aplicacién de normas juridicas. Una
mision de la teoria juridica, y en especial de las teorias del razonamiento juridico, es

enunciar las condiciones que las decisiones, mediante las que se aplican las normas

17 Schnéadelbach (2000) Tipos de Racionalidad. “Sobre todo en las ciencias sociales, el tema de la racionalidad ha
llegado a ser un tema de actualidad: primero en la economia (desde J. St. Mili), después en la teoria sociolégica de la
accion (Max Weber y sus seguidores), en la metodologia de las ciencias sociales (bajo el rétulo de «teoria de las
explicaciones racionales»), en la etnologia (véase la controversia de Winch); pero también, mas tarde, en la teoria de
la ciencia (de Popper a Feyerabend), que durante mucho tiempo fue considerada en los seminarios filosoficos
tradicionales como una disciplina propiamente extrafilosofica”. P 398
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juridicas, deben satisfacer para ser consideradas racionales (Bernal, 2009, p. 27).

En este sentido, la aplicacion de las dos formas de racionalidad en sentido evaluativo,
operan como criterios de valoracion para las conductas de los operadores juridicos'® y de los
conceptos elaborados por la dogmaética, como conductas y conceptos mas o menos racionales.

Sin embargo, vale la pena resaltar que:

no existe un consenso en las teorias del razonamiento juridico acerca de las
condiciones de racionalidad que estas decisiones deben satisfacer. No obstante se
acepta que para ser racional, una decision de esta indole deber ser susceptible de ser

fundamentada correctamente en el derecho (Bernal, 2009, p. 27).

En este sentido el término racionalidad para el Autor Herbert Schanadelbach “se
caracteriza esencialmente por la capacidad de fundamentar, donde la expresion fundamentacion
no ha de entenderse, por lo pronto, mucho mas que la respuesta a las preguntas que comienzan

con la interrogacién ¢por qué?”. (Schnadelbach, 2000, p. 400).

2.1.2 Racionalidad limitada. Para aproximarse a parametros de racionalidad, vale la
pena tener en cuenta los postulados de la tesis de “racionalidad limitada™°de Simén (1991), en la

que se considera que la racionalidad humana esta acotada debido a limitaciones en sus

18 “La racionalidad de las decisiones s6lo puede alcanzarse mediante el debate, mediante el dialogo, y es, por tanto,
siempre una racionalidad inrtersubjetivamente construida , sentada a partir de un intercambio de razones entre todos
los reales o potenciales interesados en el asunto que se dirime” (Carbonell, 2010, 384).

191 os limites de la racionalidad son variables en la practica juridica, ningiin poder constituyente o constituido
dispone del tiempo, la informacion y los acuerdos necesarios para prever y regular todos los conflictos, que de modo
hipotético, puedan surgir en la aplicacion de los principios. Concretamente Simén lo que propone son ideas tales
como la de la “informacion imperfecta y asimétrica”
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conocimientos y a la capacidad de procesamiento de la informacion. Por tal motivo, el autor
afirma que “el ser humano concreto tiene capacidades muy limitadas s6lo pueden lograr una
racionalidad acotada, como consecuencia de sus limitaciones cognitivas, y tienden a identificarse
con subobjetivos” (Simdn, 1991, p. 18). “En la practica, ningin poder constituyente o constituido
dispone del tiempo, la informacién, y los acuerdos necesarios para prever y regular todos los
conflictos que, de modo hipotético, puedan surgir en la aplicacion de los principios (Bernal,

2009, p. 25).

En una situacion de decision como la ponderacién, no se puede predicar la Teoria de la
racionalidad “perfecta” o absoluta, porque esta teoria se caracteriza porque el medio en el cual
se concibe la decision, y los analisis personales son siempre 6ptimos; las estimaciones de
probabilidades son facilmente realizables; el individuo tiene a su alcance informacion sobre
todas las alternativas posibles y dispone de un sistema completo y consistente de preferencias
que le permite hacer un perfecto andlisis de todas ellas; no presenta dificultades ni limites en los
calculos matematicos que debe realizar para determinar cual es la mejor, por lo tanto, garantiza

que la alternativa elegida es un 6ptimo global.

De acuerdo con el ejercicio del principio de proporcionalidad y en especial en el
momento que el decisor sopesa sus elementos en la ponderacion se evidencian las caracteristicas
bésicas de la racionalidad limitada; segun la cual, ningun individuo puede tener todo el
conocimiento de los elementos de conjunto de una situacion, ni de todos los resultados de los

actos que pueda emprender, ni de todas las opciones posibles, y asi sucesivamente; por
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consiguiente el presupuesto de racionalidad en la ponderacién se identifica con méas afinidad con

la racionalidad limitada que con la racionalidad absoluta.”’

2.1.3 Hiperracionalismo. “Alguien actua de forma hiperracional cuando no reconoce
que la racionalidad tiene ciertos limites” (Bernal, 2009, 24). Tal como se abordé en el acépite
anterior al considerar que esos limites radican en las cacteristicas propias de la teoria de la
racionalidad limitada; este aumento exagerado de la racionalidad hasta el punto de determinarla
como absoluta, es atribuible a la caracteristica de objetividad perfecta, debido a que en este grado
es un ideal que solo podria alcanzarse en un sistema juridico ideal, cuyas dispocisiones
determinan por completo el contenido de los principios; reducciendo significativamente las
posibilidades de poderacion; en este sentido los principios constitucionales y legales serian
disposiciones juridicas totalmente determinadas que desencadenarian un efecto adverso para el

derecho, pues perderia su capacidad para adaptarse a las nuevas excigencias de la sociedad,

“Como consecuencia resulta imposible que exista un procedimiento objetivo para la
aplicacion de los principios juridicos. La indeterminacién normativa abre siempre la
puerta a las apreciaciones subjetivas del juez. Estas aparecerian indefectiblemente
tanto en la ponderacién como en cualquier otro procedimiento alternativo; excluir de
la ponderacion las apreciaciones subjetivas del juez, incurre entonces en

hiperracionalidad” (Bernal, 2009, p. 26).

20 para el autor Herbert Alexander Simén lo fundamental, serd reemplazar la racionalidad ilimitada con un
comportamiento intencionalmente racional compatible con las posibilidades reales de acceso a la informacion
existente y las capacidades de procesamiento en las personas en un entorno particular. La eleccién o la decision se
hacen en un contexto y el proceso de decision o eleccion le permite solo ser la mas satisfactoria en circunstancias
particulares, entre varias opciones posibles.
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Sin embargo no se debe renunciar a la busqueda de la objetividad; si no mas bien tratar de
aproximarse en la mayor medida posible, en este sentido se pretende abordar el siguiente

numeral.

2.1.4 En busca de la objetividad.
La aplicacion del principio de proporcionalidad no constituye un procedimiento que garantice la
objetividad absoluta de la fundamentacion de las normas adscritas, ni que conduzca en todos los
casos al hallazgo de una Unica solucion correcta; sin embargo, ningln criterio alternativo a este
principio puede garantizar la objetividad, ni la razonabilidad absoluta, pero si puede aproximarse
a criterios de racionalidad limitada de acuerdo a la tesis descrita con anterioridad en el numeral
2.1.2. del presente capitulo y del cual se puede esbozar que al obtener un minimo de racionalidad
se le puede atribuir un sentido de constitucionalidad a la medida enjuiciada. Destacando ademas
la critica que el autor Bernal Pulido plantea con respecto a la objetividad en este campo, pues
considera que “este hecho haria inane la competencia legislativa para configurar la vida politica
de la sociedad y convertiria al Parlamento en un mero ejecutor del detallado catalogo de
decisiones constitucionales que podrian derivarse por un método objetivo” (Bernal, 2003, p.

248).

En este sentido es claro tener en cuenta que la ponderacion no garantiza la busqueda de la
perfecta objetividad. Ello se debe, sobre todo, a que “la perfecta objetividad es un ideal que no

puede alcanzarse en ningln ambito normativo, y mucho menos en un campo tan controversial
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como el de los principios, tan estrechamente vinculado con las ideologias. Una perfecta

objetividad solo podria alcanzarse en un sistema juridico ideal” (Bernal, 2009, p. 25).

Debe reconocerse que un sistema juridico con estas caracteristicas causaria unas
consecuencias desfavorables porque las disposiciones juridicas serian siempre determinables,
reduciendo notablemente las posibilidades de deliberacion politica, y como consecuencia se
reduce el margen de accion del legislador al minimo; alterando significativamente la ductilidad

del derecho; es decir la capacidad de adaptacion a las nuevas necesidades de la sociedad.

2.2 Criticas

Profundizar en las criticas que ostenta el principio de proporcionalidad permite revisar en detalle
su modelo de estructura, en aras de establecer si se satisfacen en esencia las exigencias tedricas y

practicas que demanda la racionalidad.

2.2.1 Criticas generales. Las objeciones generales del principio de proporcionalidad y
en especial las de su tercer subprincipio redundan en mantener que el acto mismo de ponderar es
irracional®!; a continuacién se analizan las principales criticas que sustentan esta postura.

2.2.1.1 Indeterminacion del objeto. Esta critica es atribuible al objeto de la ponderacion,

al considerar que dicho objeto es apreciado como: “Norma de Derecho Fundamental” que carece

21 por otra parte E.-W. Béckenférde ha aseverado que la aplicacion del principio de proporcionalidad es irracional,
porque no puede sustentarse sobre ningin punto de referencia juridico. En opinion de este autor, un punto de apoyo
semejante s6lo podria consistir en un orden jerarquico de los diversos derechos y de sus contenidos, a partir del cual,
se pudiese establecer con seguridad en cada caso concreto, qué derecho debe prevalecer frente a los demas (Bernal,
2003, 161).
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de determinacion, es decir no hace explicito su significado, y por lo tanto da cabida a la
indeterminacion semantica, la cual también es denomina indeterminacion normativa, esta
denominacidn se debe a que las disposiciones juridicas son enunciados a los que se les atribuye
una pluralidad de significados normativos, impidiéndole al intérprete conocer a priori o sea,
antes de una fundamentacion, tras la simple lectura del texto juridico si una o varias normas
pueden ser consideradas como normas estatuidas por la disposicion; también hay que tener en
cuenta que ninguna disposicion iusfundamental por méas especifica que parezca, permite conocer
a priori todas y cada una de las normas que estatuye directa e indirectamente, casi todas las
normas estatuidas indirectamente resultan no solo de lo expresado por el texto de la disposicion,
sino de otras premisas que complementan al texto en su interpretacion.?? Después de abordar la
anterior critica atribuible al objeto de la ponderacidn, se pretende en el siguiente numeral esbozar

la critica de imprevisibilidad atribuida especialmente al resultado de la ponderacién

2.2.1.2 Imprevisibilidad. La imposibilidad de predecir los resultados es una objecion
atribuible a que la ponderacidn es irracional en el entendido que lleva siempre a soluciones
imprevisibles y particulares; en este sentido, acierta R. Alexy al aseverar que la ponderacion no

Ileva en cada caso a una solucidn precisa, es decir: no implica la verificacion de la tesis de la

22 “En Colombia el derecho legislado como fuente formal, se ha abierto hacia la aceptacion lenta y dificultosa, de
la legitimidad de un derecho originado en sede judicial, de un verdadero derecho Jurisprudencial. Sin embargo, la
utilizacion de uno y otro tienen diferencias desde la dptica hermenéutica” (Medina Diego Lopez. El Derecho de los
Jueces, Segunda Edicion, Legis 2006 pagina 195.) El Derecho Legislado utiliza un lenguaje preciso, concreto y
con cierto nivel de economia textual, propone con claridad una regla a aplicar, puesto que establece un supuesto de
hecho y una consecuencia juridica; mientras en el Derecho Jurisprudencial no se utiliza un lenguaje concreto, posee
abundancia textual donde la regla de Derecho se encuentra inmersa en los parrafos argumentativos que justifican la
decisién judicial, sefialando inclusive subreglas de Derecho; esto se presenta como consecuencia directa del nivel de
abstraccion de la norma Constitucional. Por tanto, gran parte de dicho alcance, contenido y limites que no aparecen
expresos en la constitucién solo pueden conocerse cuando la jurisprudencia constitucional lo explicita. Por esta
razén, debe decirse que el deber de obedecer la Constitucion esta proyectado también en la jurisprudencia
constitucional. Esto quiere decir que tiene fuerza vinculante. (Bernal 2013,351)
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Unica respuesta correcta. Sobre este aspecto debe reiterarse que la estructura del principio de
proporcionalidad, no puede alcanzar una Unica solucidn objetiva; porque que no hay una Unica
interpretacion razonable; sino maltiples interpretaciones sistematicamente posibles de suerte, que
no se puede hablar de una Gnica respuesta correcta® y porque su ejercicio conlleva efectos al
tomar decisiones, las cuales suelen estar inmersas en limites al comportamiento racional
alterando de esta manera la posibilidad de predecir los resultados y la certeza; convirtiendo a la

ponderacion en irracional; destacando que

Todos los resultados de la ponderacion son particulares, dependen de las
circunstancias de cada caso y no de criterios generales. Por consiguiente, las
decisiones judiciales que emergen de la ponderacion conforman una jurisprudencia
Ad hoc, que tiende a magnificar la justicia del caso concreto mientras,
correlativamente sacrifica la certeza, la coherencia y la generalidad del derecho

(Bernal, 2009, p. 24).

2.2.1.3 Inconmesurabilidad. Esta objecién se caracteriza especialmente porque el
principio de proporcionalidad en su tercer subprincipio implica la comparacién de magnitudes
de los dos objetos de la ponderacion, los cuales son de diferente naturaleza, luego no pueden ser
comparables entre ellos. Dentro del marco de comparacion de magnitudes, no existe ningun

criterio para determinar cual de los dos derechos fundamentales en conflicto reviste mayor

23 Sobre este aspecto debe reiterarse que la estructura del principio de proporcionalidad, no puede alcanzar una Unica
solucién objetiva; porque que no hay una Unica interpretacion razonable; sino multiples interpretaciones
sisteméaticamente posibles de suerte, que no se puede hablar de una Unica respuesta correcta (Aarnio, 1997: 19-23 y
Ss.)



Implicaciones juridicas del principio de proporcionalidad en el control de constitucionalidad de las leyes penales 38

importancia, ni en general ni en el caso concreto®. De acuerdo con esta critica, los derechos,
bienes e intereses que se sopesan en la ponderacion son inconmensurables, porque no pueden ser
estimados con base en un patron de referencia, es decir, en una escala fiable de magnitudes,

construida a la luz de un denominador comun; lo cual fue esbozado Bernal (2003):

La objecion de inconmensurabilidad niega que sea posible construir una jerarquia
entre los derechos fundamentales y los bienes constitucionales, y también niega la
existencia de un patron comin de comparacion, idéneo para estimar las ventajas y
desventajas que las leyes de intervencion implican para los derechos y bienes en
conflicto, y que sirva de fundamento para optar por alguno de los posibles

resultados de la decision de constitucionalidad (p. 178).

2.2.2 Criticas especificas en materia penal
Antes del abordaje de las criticas especificas del principio de proporcionalidad en materia penal
vale la pena resaltar la finalidad del derecho penal y sus caracteristicas esenciales para entender
como el principio de proporcionalidad aparece como uno de los moduladores de la tension entre
la proteccion real de los derechos fundamentales y ejercicio efectivo de la persecucién penal. En

2
I 5

el Estado constitucional*®, no solo se predica la proteccion de bienes juridicos como la principal

finalidad del ius puniendi; sino ademas, se instituyen barreras de contencion a la actividad

24 | a critica de POSCHER se refuerza adicionalmente, con argumentos sobre el caracter inconmensurable de los
derechos fundamentales . En primer lugar, se afirma que los derechos fundamentales contienen prestaciones de
diversa naturaleza que son incuantificables, lo cual impide establecer la importancia particular que cierto derecho
tiene en la sociedad.

% En la sentencia C-820/06, la Corte Constitucional advirtié que la clausula Estado constitucional se explica en
virtud de la transicion del imperio de la ley, principio propio del Estado de derecho, a la maxima de primacia de la
Constitucion.
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punitiva estatal, a fin de mantenerla dentro de los limites propios de la racionalidad y la dignidad

humana.

El legislador penal cuando define tipos penales se enfrenta por un lado a la proteccion de
los derechos fundamentales y por el otro debe restringir los derechos de las personas que
cometen conductas punibles; para poder abordar esta controversia el legislador penal necesita
abordar las caracteristicas esenciales del derecho penal, las cuales se encuentran materializadas
en su actividad como principios basicos que le ayudaran en su ardua labor, entre ellos se destaca
al principio de proporcionalidad, el cual es considerado como garantia interpretativa a los

derechos humanos. Esta garantia debe ser aplicada por todos los poderes publicos®.

Aunado a este principio el legislador penal también debe tener en cuenta el principio de
lesividad; los tipos penales deben prever situaciones en las que el bien juridico protegido pueda
sufrir un dafio concreto y verificable empiricamente; es decir, si no hay dafio, la intervencion
penal provocaria un dafio injustificado que contribuiria con la arbitrariedad y por ende seria

desproporcionada su intervencion.

Cabe mencionar los principios de legalidad y tipicidad que juegan un papel importante en
el Derecho Penal, ya que han sido relevantes para prevenir, combatir y limitar la arbitrariedad de
quienes administran el uso de la fuerza en el Estado; estos principios pretenden garantizar la

seguridad juridica de las personas, de tal forma que se sepa con antelacion a los hechos qué

26 “°E| legislativo debe, por ejemplo, crear tipos penales que sean proporcionales entre el bien juridico que protege y el derecho
que restringe. El ejecutivo, al tomar medidas administrativas, debe analizar la proporcionalidad del uso de la fuerza, por ejemplo,
frente a las manifestaciones. El judicial, por su lado y en términos constitucionales, en los casos concretos, debe verificar que las
leyes y las medidas administrativas sean proporcionales. Si no lo son, insistimos, podria ejercer el control difuso de
constitucionalidad e inaplicar las leyes” (Avila, 2008, p. 333).
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conductas estan prohibidas, cuales son las penas y quiénes son las autoridades encargadas de
imponerlas; asignan al legislador la obligacion de definir previa, taxativa e inequivocamente las
conductas consideradas como reprochables y las sanciones en las que se incurrira por quien
cometa alguna de dichas conductas prohibidas, pues s6lo de esa manera se cumple una funcion
verdaderamente garantista y democratica, dirigida a proteger la libertad de las personas y

asegurar la igualdad ante el poder punitivo estatal.

Cuando ello no ocurre asi, porque la norma en cuestion no determina con claridad la
conducta reprochada, o porque no fija los criterios para su determinacién o porque resulta tan
excesivamente general y ambigua que no permite especificar y concretar los comportamientos
prohibidos, la norma en cuestion debe ser declarada inconstitucional, y por ende, retirada del
ordenamiento juridico?’. Con base en estos postulados que orientan la finalidad del Derecho
penal se presentan a continuacion las principales criticas especificas que aborda el principio de

proporcionalidad en esta materia.

2.2.2.1 Tradicion formalista. EI Derecho Penal, como control social, presenta una
caracteristica peculiar que permite distinguirlo del resto de los controles sociales, incluso los
juridicos su alto y creciente grado de formalizacién, esto es, su rigido sometimiento a un
conjunto de reglas publicas, previamente establecidas que determinan de manera estricta y

perfectamente controlable sus presupuestos de actuacion (las infracciones penales), la forma de

27 “La tipificacion penal de una conducta implica siempre una intervencion en los derechos fundamentales y que, por
tanto, a la Corte Constiutcional le compete establecer si las intervenciones penales tienen definitivamente el caracter
de restriciiones validas o, por el ontrario, de violaciones de tales derechos. En otros términos, se sefiala que toda ley
penal implica una intervencién en los derechos fundamentales y que consiguientemente puede ser constitucional o
inconstitucional.” (EI Derecho de los Derechos Capitulo V. El principio de la proporcionalidad de la legislacion
penal, Bernal Pulido Carlos, 2002,116 )
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intervencion (a través del proceso penal) y las consecuencias a que pueda dar lugar (penas,
medidas y reparaciones). El objetivo de esta intensa regulacion formal es liberar a la intervencion
penal de la espontaneidad, de la sorpresa del coyunturalismo y de la subjetividad. Esto viene
plenamente justificado por la gravedad inherente a la propia intervencion penal, fuertemente

incisiva sobre los derechos humanos individuales.

2.2.2.2 Restriccion del margen de accién del legislador penal. En el estricto modelo
formalista penal el margen de accion del legislador esté restringido, debido a la determinacion
normativa que se predica en este modelo; este sistema de determinacion, tiene un caracter
estrictamente legal; en efecto, el poder legislativo ha establecido un marco de directrices
politico-criminales para determinar las consecuencias juridicas aplicables a cada uno de los
delitos, cuyas disposiciones determinan por completo el contenido la definicion de las conductas
punibles y sus sanciones, estableciendo explicitamente qué esta permitido, prohibido u ordenado
para cada supuesto de hecho; en este sentido el principio de proporcionalidad no tendria

operatividad, para la determinacién de los principios constitucionales.

2.2.2.3 Indeterminacion de los fines penales. Los fines del Derecho Penal son multiples y
entrelazados por estar constituidos por preceptos constitucionales de redaccion abstracta y
general, pues el fundamento teleoldgico de una intervencion penal suele ser multidimensional, en
caso de ponderacion en muchos casos se pueden presentar los fines penales como una
contraposicion entre los derechos fundamentales del indagado, imputado, o acusado, por una
parte, y por otra, los derechos de las victimas y, en especial, la eficacia del sistema de justicia; en

el momento de la ponderacion de estos principios es dificil encontrar un unico sistema de valores
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superiores de la constitucién que garanticen sistematicamente la justificacion de las
intromisiones en los derechos fundamentales, debido a que los fines penales son expuestos de
manera tan genérica, que no hacen un gran favor a quien debe ponderar esos derechos

fundamentales.

2.2.2.4 Desvanecimiento del principio de tipicidad Con la tipicidad se desarrolla “el principio
fundamental "nullum crimen, nulla poena sine lege", es decir la abstracta descripcion que tipifica
el legislador con su correspondiente sancidn, la cual debe ser de tal claridad que permita que su
destinatario conozca exactamente la conducta punitiva; en principio, se debe evitar pues la
indeterminacion para no caer en una decision subjetiva y arbitraria” (Colombia, corte
constitucional, sentencia C-121/12). “ La teoria de la ponderacion tal y como la plantea Robert
Alexy, representa una vision moderna del positivismo juridico o si se quiere una flexibilizacion
del positivismo tradicional. Como lo advierte RALF POSCHER, ALEXY con base en
argumentos planteados inicialmente por JOSSE ESSER en los afios cincuenta en Alemania, y
retomados por DWORKIN la decisién juridica no solo se fundamenta en reglas de derecho
codificado, sino que debe apelar a principios extra legales”. (Montealegre & Bautista & Vergara
2014, 24). Por otra parte, en el momento de presentarse una colision de principios con ocasion de
la descripcion tipica el resultado del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto no seria
exacto a lo consagrado inicialmente, debido a que no es posible alcanzar una Unica solucion;
porque que no hay una Unica interpretacion razonable; sino multiples interpretaciones

sistematicamente posibles que acarrearian con el desvanecimiento del principio de tipicidad®®,

28 | e queda asi al juez un cierto margen de discrecionalidad, que puede variar en su extension tanto en su faz
cuantitativa como cualitativa, ya sea por la existencia de una pluralidad de penas posibles de imponer, o por la
posibilidad de sustituirla.
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2.3 Valoraciones

Las presentes valoraciones constituyen preceptos que permiten contrarrestar las diferentes
posturas criticas que ostenta el principio de proporcionalidad de manera general y de manera

especifica en materia penal.

2.3.1 Valoraciones de las criticas generales Las criticas generales al principio de
proporcionalidad se integran en la irracionalidad de la ponderacion, las mas relevantes se centran
en la indeterminacion, inconmensurabilidad y la imposibilidad de predecir los resultados, las
cuales se contrarrestan con demostrar la aproximacion a la racionalidad. EI principio de
proporcionalidad mantiene relacion directa con la racionalidad teodrica y con la racionalidad
practica, en la primera exige que las teorias y los conceptos tengan una estructura precisa, sean
claros y estén libres de toda contradiccion; en ésta el principio de proporcionalidad contribuye
significativamente a la determinacion del objeto de la ponderacion; en la segunda se considera
que el acto mismo de ponderar es racional en sentido practico cuando supera las objeciones
(inconmensurabilidad, e imposibilidad de proveer los resultados) ofreciendo un modelo de
ponderacidn que ostente una estructura determinada, que esté provista de una medida comin
para comparar los principios en colision y que pueda dar lugar a resultados predecibles y
susceptibles de ser fundamentados correctamente en Derecho; por consiguiente se puede estimar
que la ponderacion se aproxima a los parametros de racionalidad; a continuacion en detalle cada

una de las valoraciones a estas criticas.
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2.3.1.1 Valoracion de la critica indeterminacion del objeto. El principio de
proporcionalidad a través de sus componentes metodolégicos: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, reduce la indeterminacion normativa de los derechos
fundamentales mediante su interpretacion y aplicacion,? presupone que se considere a los
derechos fundamentales como principios, cuando se interpretan de esta manera se entienden que
los derechos fundamentales son mandatos de optimizacion, este mandato indica que el objeto de
los derechos fundamentales debe realizarse en la mayor medida posible, de acuerdo con las
posibilidades facticas y juridicas (Alexy, 2002). Comprendiendo de esta forma a los derechos
fundamentales, se puede establecer que estos pueden cumplirse en menor o mayor grado. “El
principio de proporcionalidad se aplica, cuando se debe concretar y fundamentar una norma

adscrita de derecho fundamental.” (Bernal, 2003, P. 132).

2.3.1.2 Valoracion de la critica imprevisibilidad. Si bien es cierto que los resultados de la
ponderacién son particulares porque dependen de las circunstancias de cada caso, también lo es
que las decisiones de la ponderacion pueden conformar una red de precedentes que permiten la
aplicacion consistente y coherente de los principios en la prediccion de los resultados de las
ponderaciones futuras, donde la obligatoriedad este naturalmente limitada a aquellos casos en
que el tema a decidir coincida en lo sustancial con aquel previamente resuelto en el

pronunciamiento que se cita como precedente. Contrario sensu, es claro que si no existe esa

29 “El principio de proporcionalidad sirve de limite a la discrecionalidad que emana de las normas juridicas en
cuanto son producidas e interpretadas como control de legitimidad constitucional. Asi, la discrecionalidad en las
decisiones juridicas se delimita cuando los contenidos constitucionales son materializados en la concrecion de la
norma juridica elaboracion, interpretacion y adjudicacién, disminuyendo el nivel de textura abierta de la norma de
derecho que concede la posibilidad de contextualizar la discrecionalidad de la determinacion juridica”. Cesar
Augusto Londofio, El principio de proporcionalidad en el Derecho Procesal Penal. Ediciones Nueva Juridica 2009,
pl76
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cercania factica, el supuesto precedente no podria considerarse obligatorio, pues lejos de
salvaguardar la seguridad juridica y la coherencia que naturalmente debe existir entre los
distintos pronunciamientos, ello podria conducir a una decision equivocada, al aplicar a un caso
concreto una solucion que no consulta sus particularidades especificas, sino las de un evento
diferente. En este sentido se podria tener un criterio general que permite la previsibilidad de

resultados en la ponderacion®.

2.3.1.3 Valoracidn de la critica inconmensurabilidad. La critica de inconmensurabilidad
de la ponderacion, estima que no existe ningun criterio para determinar cual de los dos
principios en colision reviste mayor importancia, debido a su diferente naturaleza; sin embargo
en el planteamiento que realiza Aleinikoff, contempla la posibilidad de establecer un comin
denominador para hacer posible la comparacidn; siguiendo este concepto y contemplando la
posibilidad de establecer a la razon y la dignidad humana como el comin denominador, se podria
obtener un patrén de referencia acorde para realizar la ponderacion y estimar la magnitud de cada
uno de los principios en colision; sin desconocer desde luego las particularidades del caso en

concreto.

Esta propuesta de establecer a la razon y a la dignidad humana como el comdn
denominador dotaria a la ponderacion de una aproximacion a la objetividad; fundada en la tesis

del autor Arango (2005), al establecer una “objetividad referida” a la situacion, no de una

30 “El principio de proporcionalidad tiene la ventaja de estandarizar contenidos constitucionales para las decisiones
juridicas estructurando una sélida base de precedentes juridicos que tienden a materializar la legalidad constitucional
homogenizada, exigida como parametro de justificacion de las decisiones juridicas, garantizando de esta forma
seguridad y certeza.” Cesar Augusto Londofio, El principio de proporcionalidad en el Derecho Procesal Penal.
Ediciones Nueva Juridica 2009, 200
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“objetividad incondicional” en el sentido de Habermas, que normalmente se comprende como la
posibilidad de universalizar, independientemente de la situacion (Arango, 2005, P 331). De esta
manera el procedimiento de la ponderacion no podria catalogarse como algoritmico, para
establecer una unica solucion objetiva, ni estimarse con “tanta objetividad a la aplicacion del
principio de proporcionalidad, que conduciria irremediablemente al denostado paradigma de la

jurisprudencia mecanica” (Bernal, 2003, p. 181).

2.3.2 Valoracion de las criticas especificas En este numeral se abordan las
valoraciones de las principales criticas especificas que se relacionan con el procedimiento y el

resultado de la aplicacion del principio de proporcionalidad en materia penal.

2.3.2.1 Valoracion de la critica tradicion formalista En este sentido, la objecion mantiene
intima relacion con la critica que se esboza a la Estricta Logica Formal en materia Penal.
Destacando que el derecho Penal y Procesal penal no comienza en los codigos sino en la

Constitucion y en la Jurisprudencia Constitucional.

Es asimismo importante resaltar que este profundo cambio en la manera de
comprender el ordenamiento juridico y, en especial, los ambitos del derecho penal
y procesal penal ha repercutido de modo frontal en las formas de aplicacion
juridica. Mientras que en el modelo I6gico- formal la aplicacion de las normas
parece reducirse a la subsuncion, en el nuevo, junto a la subsuncion que se rige por
la 16gica formal, aparece la ponderacion, cuya metodologia es la de lo razonable

(Bernal & Montealegre, 2013, p. 355).
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En el modelo anterior, un tribunal podia decidir los casos apelando a la férrea aplicacion de las
reglas establecidas en los codigos. En el paradigma teleoldgico material, en cambio, la aplicacion
estricta de esas reglas, muchas de ellas formuladas bajo el esquema condicional Kelsiano,
resultan ilegitimas desde el punto de vista de los derechos fundamentales, si no es razonable. “El
rigor sistematico de la l6gica formal debe ceder entonces ante consideraciones que emanan de las
soluciones topicas que provienen de la 16gica de lo favorable” (Bernal & Montealegre, 2013, p.
355). En este antiguo paradigma no era necesario una justificacion explicita, es decir no habia
necesidad de una justificacion de las razones que llevaron al operador juridico a acoger los
argumentos a favor. La concepcion contemporanea de la interpretacion excluye las restricciones
gratuitas de ellas: las restricciones que no estan justificadas en razon de clara necesidad de
proteger otros bienes, dentro de las precisas circunstancias del caso concreto; en este sentido la
herramienta del principio de proporcionalidad a través de sus subprincipios seria una alternativa

para aproximarse a la razonabilidad de las decisiones jurisdiccionales.

2.3.2.2 Valoracion de la critica restriccion del margen de accion del legislador. En el
modelo formalista descrito anteriormente se presentan adversas consecuencias para la politica
criminal, teniendo en cuenta que la determinacion normativa altera notablemente la posibilidad
de deliberacion politica, afectando significativamente la democracia y la ductibilidad del derecho
al limitar la capacidad para adaptarse a las nuevas necesidades sociales. En este sentido el
legislador penal se convertiria en un simple ejecutor normativo carente de facultad decisoria con
respecto al rumbo de la politica criminal, la cual es una propiedad inherente al lenguaje de dichas
disposiciones; debido al margen de accion del congreso el cual es caracterizado por la

deliberacion democrética. Este estamento ha definido la politica criminal como“el conjunto de
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respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas consideradas
reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la proteccion de los intereses
esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccion”. La
jurisprudencia constitucional ha reconocido asi mismo que la politica criminal puede ser
articulada por el Legislador a través de la expedicion de normas. Asi mismo, se precisé que “la
norma penal, una vez promulgada, se independiza de la decisién politica que le da origen,
conservando la finalidad buscada por su redactor en el elemento teleologico de la norma”.

(Colombia, corte constitucional, Sentencia C-936/10).

2.3.2.3 Valoracion de la critica de indeterminacion de los fines penales.

Una medida de intervencion penal puede perseguir multiples fines en diferentes
dimensiones, lo que ocasiona una relacion conjunta de los mismos, sin embargo, al tener en
cuenta la pluralidad de fines en el principio de proporcionalidad y en especial en el subprincipio
de idoneidad se podria lograr una mejor determinacion de los mismos, acorde con la
armonizacion de los fines del Estado y el fundamento teleoldgico que le imprime la politica
criminal, en aras de establecer una maximizacion de los mismos y concretizacion de lo que la

Constitucion ordena, permite o prohibe.

Antes bien esta proteccion de la vida debe armonizarse y ponderarse con otros
principios también establecidos en la Constitucion, como el de dignidad de la vida y
el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Sin esta armonizacion queda
incompleta toda idea acerca de que es lo que la Constitucion ordena, permite o

prohibe (Bernal & Montealegre 2013, p. 351).
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En este sentido la indeterminacion de los fines penales se reduce con la aplicacién del
principio de proporcionalidad de manera sistematica, que da cuenta de la concepcion del

ordenamiento juridico como un sistema normativo coherente.

2.3.2.4 Valoracion de la critica de desvanecimiento del principio de tipicidad. Esta
critica se relaciona con el principio de legalidad como presupuesto necesario, aunque insuficiente,
para determinar los limites de los poderes publicos con respecto a las injerencias en los derechos
fundamentales. Aplicado al proceso penal, puede decirse que existen espacios en los que esa
insuficiencia deja préacticamente sin proteccién a quien padece la intervencién autorizada. Esta
insuficiencia puede ser subsanada mediante el principio de proporcionalidad, en especial para
determinar la gravedad de la lesién y de las razones que justifican la intromisién; sin embargo
este sistema que garantiza la justificacion de las intromisiones en derechos fundamentales se
deriva de la aplicacién correcta del ordenamiento juridico, de acuerdo con el sistema de fuentes

del Derecho.

“El que nadie pueda ser juzgado sino segun las leyes preexistentes quiere decir,
interpretado en un sentido mas general, que el resultado y el fundamento de los fallos estan

determinados por un correcto ejercicio del sistema de fuentes del Derecho. Desde luego, la

31 Por ejemplo, si se sobredimensiona la proteccion de los derechos fundamentales y se considera afectacion de estos
cualquier intervencién en su &mbito normativo, entonces la Fiscalia y la Policia judicial comenzaran a ser actores
totalmente ineficaces en la lucha contra el delito, que no pueden actuar en o mas minimo sin la autorizacion del juez
de garantias. Si, por lo contrario, se flexibiliza demasiado la posibilidad de afectar estos derechos que tiene la
Fiscalia, sin orden o sin control judicial, entonces la garantia del articulo 250 C.N. se desvanece y los derechos
quedan a merced de la Fiscalia, un poder demasiado robustecido en el esquema constitucional, incluso son
facultades mayores que las del propio juez; ni la Fiscalia debe disponer de una capacidad ilimitada de intervencion
en los derechos fundamentales, ni los derechos deben ampararse de una manera tan extrema que dificulte la
investigacion de los delitos, actividad del Estado que también es una forma de proteccién de los derechos
fundamentales de los integrantes de la sociedad. (Bernal & Montealegre ,2013, 375).
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jurisprudencia constitucional es una fuente del Derecho que fija ciertas condiciones para la
interpretacion y aplicacién del derecho ordinario y, por ello, debe aplicarse y acatarse como la
ley 0 como cualquier otro conjunto normativo integrante del sistema de fuentes” (Bernal &

Montealegre, 2013, p. 354).
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Capitulo 111

3. El principio de proporcionalidad como control de constitucionalidad de las leyes penales

Teniendo en cuenta el desarrollo de los capitulos anteriores se plantea la reconfiguracion del
principio de proporcionalidad, como un derrotero exigente para la constitucionalidad de las
intervenciones penales en los derechos fundamentales. El capitulo se divide en tres partes: en la
primera seccién se encuentran los aportes reconstructivos de la estructura del principio en
materia penal, en la segunda seccion se esboza un andlisis del planteamiento de reconstruccion
en un caso concreto, y en la tercera, se evidencian las consecuencias del modelo de

reconstruccion del principio de proporcionalidad, desde una perspectiva formal y material .

3.1  Reconfiguracion del principio de proporcionalidad en materia penal.

Del estudio de las caracteristicas del Derecho Penal y desde la perspectiva axioldgica, se ha
considerado oportuno desarrollar el complejo tema del principio de proporcionalidad, planteando
aspectos juridicos de notoria relevancia, en aras de proponer la reconstruccion del principio a
partir de los pasos que sefiala la jurisprudencia nacional con influencia de la doctrina juridico
alemana y de la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos, la Corte Constitucional
desarrolla el juicio de proporcionalidad en tres pasos: (1.) Idoneidad para contribuir al logro de
un fin constitucionalmente valido; (2.) necesidad, entendida como la no existencia de un medio

menos gravoso, en términos de sacrificio de otros principios constitucionales para alcanzar el fin;
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(3.) proporcionalidad en sentido estricto, requiere un juicio de ponderacion de la importancia
respectiva de la afectacion del derecho que implica la intervencion penal y de la importancia de

los bienes a cuya proteccidn ha de servir aquella intervencion.

Para iniciar en detalle con la reconstruccion del principio de proporcionalidad se plantea
inicialmente un bosquejo de la concepcion cléasica de los subprincipios, el primero es el de
idoneidad, él cual requiere indiscutiblemente de evidenciar desde su concepcion el fin propuesto
para legitimar la medida que afecta los derechos fundamentales; de lo contrario, la carencia del
fin constitucionalmente legitimo acarrearia que la Ley se declarara inconstitucional por carecer
de razonabilidad, o dicho con una terminologia equivalente, por ser arbitraria (Bernal, 2009, p.
50). De acuerdo con el juicio de necesidad es necesario verificar si la medida enjuiciada
constituye un medio adecuado para contribuir al logro del fin que con ella se persigue, pero exige
que ademas la intervencion penal resulte necesaria, en el sentido de que el fin de proteccion
perseguido no pueda ser conseguido con un menor coste en afectacion de derechos, esto es, que
no haya alternativas a la intervencion penal menos lesivas que ésta. El subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto ha de efectuarse desde la perspectiva del derecho
fundamental y del bien juridico que ha venido a limitar su ejercicio, determinando si las medidas

adoptadas son o no proporcionadas a la defensa del bien que da origen a la restriccion.

La practica de la Corte Constitucional realiza la aplicacion del principio de
proporcionalidad desde la optica del ordenamiento juridico como un sistema; de ahi se propone
la alternativa de reconfiguracion; imprimiendo de esta manera sistematicidad a cada uno de los

subprincipios. A continuacion una descripcion pormenorizada de los mismos.
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3.1.1. Subprincipio de Idoneidad

El subprincipio de Idoneidad ha de entenderse de manera diferente, en tal sentido se
requiere que las intervenciones penales en los derechos fundamentales deban ser adecuadas para
contribuir a la obtencion de varios fines constitucionalmente legitimos. Una intervencion penal
puede satisfacer varios principios constitucionales; no obstante, se puede presentar el caso segln
el cual determinada medida satisface mas a un principio que a otros; sin embargo, debido a la
concepcion del ordenamiento juridico como un sistema, es incluso mas dificil centrar a un Unico
fin que pretenda la medida que a multiples fines, debido a que estos se presentan de una forma
indeterminada e interrelacionada, por no saber de manera clara y a priori su significado y sus
alcances de relacion con otros fines; pues es dificil encontrar un Unico sistema de valores o
principios de la Constitucién Nacional que garantice sistematicamente la justificacion de las

intromisiones en los derechos fundamentales.

Por ejemplo, las solas finalidades del proceso penal, expuestas en el sentido de averiguar
los autores y participes de los delitos, a efecto de que no haya impunidad en lo que se refiere a
las tareas de prevencion social propias del derecho penal, se presentarian como un primer nivel

de justificacion teleoldgica (Bernal & Montealegre 2013, p. 417) de dificil determinacion.

Sin embargo, este sistema que garantiza la justificacion de las intromisiones en derechos
fundamentales se deriva de la aplicacion correcta del ordenamiento juridico, de acuerdo con el

sistema de fuentes del Derecho. En este sentido es necesario aclarar que con la proporcionalidad
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y en especial en el principio de idoneidad se presenta pluralidad de fines indeterminados; es
decir: fines v/s fines, los cuales tienen de manera individual relacion conjunta con otros fines
esenciales del Estado, debido a que es dificil sefialar los limites precisos de cada uno de ellos por

la interpretacion sistematica del ordenamiento juridico.

En la reconstruccion de este subprincipio es relevante tener presente los fines de la norma
enjuiciada, los cuales deben analizarse de manera sistematica con las demas normas del
ordenamiento juridico, ademas de tener en cuenta el elemento teleoldgico que le imprime la
politica criminal a la medida examinada, en el entendido que la jurisprudencia constitucional ha
reconocido asi mismo que la politica criminal puede ser articulada por el Legislador a través de
la expedicion de normas. Asi mismo, se precisé que “la norma penal, una vez promulgada, se
independiza de la decisién politica que le da origen, conservando la finalidad buscada por su
redactor en el elemento teleoldgico de la norma” (Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-
936/10).

El andlisis correspondiente al subprincipio de idoneidad debe tener presente las
circunstancias féacticas que rodean la intervencion, en este sentido se habla de “adecuacion
objetiva” y cuando se mencionan aspectos tendientes a los resultados concretos del agente
decisor se habla de “adecuacion subjetiva”. “La formulacién objetiva y subjetiva de la idoneidad
como componentes de la proporcionalidad se ha establecido para evitar lo que se conoce como
“desviacion de poder”. Es decir para impedir que bajo la aparente legalidad de intromision sean
perseguidas finalidades distintas y defraudada la debida proteccion de un derecho fundamental”

(Bernal & Montealegre 2013, 423).
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3.1.1.1. Suprincipio de Necesidad. El andlisis del medio empleado se funda en la idea de
que en el Estado Constitucional estdn prohibidas las limitaciones gratuitas de los derechos
fundamentales y que, por tanto si los beneficios obtenidos con una medida que afectan los
derechos fundamentales pueden obtenerse sin dicha medida o con otra u otras menos gravosas,

resulta inconstitucional la medida adoptada.

“Esto quiere decir que si por ejemplo, el fiscal, o el juez han adoptado la medida M1
para obtener ciertos beneficios frente a la investigacion de un delito, pero es posible
obtener los mismos o mayores beneficios con la medida M2, y M2 a su vez afecta
menos que M1 los derechos fundamentales, entonces el fiscal o el juez deberén

adoptar M2 y no M1”.(Bernal & Montealegre, 2013, p. 425).

Este componente del principio de proporcionalidad es conocido con el nombre de

intervencion minima o alternativa menos gravosa.

Mientras en el Estado totalitario la libertad es la excepcion y el ejercicio del poder
del Estado es la regla general, en el Estado Constitucional de derecho la libertad y
los demas derechos fundamentales son la regla general y las competencias del estado
son la excepcion. Por ello los derechos se interpretan siempre en sentido amplio para
limitarlas, y las competencias del Estado, de forma restrictiva.” (Bernal &

Montealegre, 2013, p. 373).
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Segln los presupuestos anteriormente esbozados la medida de intervencion debe ser la mas
benigna con los derechos intervenidos; entendida esta desde la Optica sistémica de incluir la
pluralidad de principios; recurriendo primero y siempre a otras medidas menos gravosas
existentes dentro del sistema legal antes de utilizar el penal, recurriendo a él cuando hayan

fallado todas las demés medidas de intervencion extrapenal.

3.1.1.1.1 Subprincipio de Proporcionalidad en Sentido Estricto . El ultimo de los
subprincipios de proporcionalidad esboza un anélisis de la proporcionalidad en sentido estricto,
la cual contempla que si una medida es idénea y necesaria, hace falta que sea proporcional, es
decir, que no genere una carga excesiva para quien debe soportarla; es por esto que es necesario
aclarar que la ponderacién ha de efectuarse desde la concepcidn sistémica y desde el punto de
vista que existe un numero plural de principios constitucionales que se contraponen a otro grupo
de principios. Esto quiere decir que es posible que la colision se presente entre una pluralidad de
principios que debe resolverse de forma diferente en casos disimiles, pues la solucion depende de
las circunstancias de cada caso concreto. Si las circunstancias cambian, es posible que también
cambie el resultado. De lo anterior se deriva que siempre que el agente decisor deba ponderar,
tiene la obligacion de establecer en qué grado estan afectados y, por tanto, cudl es el peso de los
principios que resultan relevantes en el caso concreto, para saber cual de ellos debe primar. A su
vez, mediante argumentaciones explicitas deben dejar constancia de los fundamentos de su

decision, es decir, de porqué los principios tienen el peso que se les atribuye.
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La reconfiguracion del principio de proporcionalidad se basa en la caracteristica sistémica
del ordenamiento juridico colombiano;® dicha propuesta esquematiza su fundamento en la
interrelacion armoénica de principios, es decir, mediante el subprincipio de idoneidad se
determinan las finalidades que se pretenden alcanzar con la medida enjuiciada, a continuacion se
examina la medida de intervencion con la cual se pretende alcanzar dichos fines; las cuales
pueden ser una o varias alternativas (extrapenales o penales) lo menos lesivas posibles con los
derechos fundamentales, después de estos dos andlisis previos se realiza el abordaje del tercer
subprincipio, el cual efectla una ponderacion sistematica de los principios objeto de colision, en
aras de establecer una maximizacion de los mismos y concretizacion de lo que la Constitucion
ordena, permite o prohibe; de esta manera se logra la constitucionalidad o la inconstitucionalidad
de la medida examinada.

Estd caracteristica sistémica contrarresta en un minimo grado a la critica de
inconmensurabilidad, en el entendido que la interrelacién que sustenta la pluralidad de los
principios objeto de la ponderacion posibilitan la existencia de un denominador comin basado en
la misma naturaleza teleoldgica que permite su eventual agrupacién y comparacion, haciendo
posible la valoracion sin desconocer desde luego las particularidades del caso en concreto que

son las que atribuyen el legitimo peso.

Cuando se presenta la colision de principios se hace necesaria la aplicacion sistematica de

la ponderacion en las normas constitucionales enfrentadas, materializando la efectividad de unos

32 “En la actualidad, los agentes estatales y especialmente los jueces se ven en la tarea de motivar sus actos, o de
controlar la legitimidad de las acciones en términos de proporcionalidad. En este contexto, se ha planteado la
necesidad de elaborar teorias y métodos que orden y sistematicen argumentos de proporcionalidad, a la vez que
impriman racionalidad y transparencia a la aplicacion de dicho principio.” (Montealegre & Bautista & Vergara
2014,11)
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derechos mediante el sacrificio o restriccion de otros. De conformidad con este principio, el
intérprete debe resolver las colisiones, de forma que se maximice la efectividad de cada uno de

ellos.

La colision de derechos no debe, resolverse mediante una ponderacion superficial o
una prelacion abstracta de uno de los bienes juridicos en conflicto. Esta ponderacion
exige tener en cuenta los diversos bienes e intereses en juego y propender su
armonizacion en la situacién concreta, como momento previo y necesario a
cualquier jerarquizacién o prevalencia de una norma constitucional sobre otra

(Colombia, corte constitucional, Sentencia T- 425/95).

3.2  Planteamiento del principio de proporcionalidad en materia penal en un caso

concreto

En este apartado se propondré un ejemplo tomado de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
con el objeto de que el lector pueda hacer operativos los elementos teéricos presentados en este
capitulo; a través de la explicacion de la decision de la Corte, se precisaran los nexos entre el
caso penal y los derechos fundamentales involucrados, también se efectuard un anélisis de
proporcionalidad, de modo que pueda hacerse explicito el razonamiento que llevd al fallo
definitivo; con posterioridad se propondra un modelo de reconfiguracion del principio de
proporcionalidad, factible para tomar decisiones en esta materia bajo el nuevo esquema del

derecho procesal penal.
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En la sentencia C-822/05 la Corte Constitucional examino la constitucionalidad de la inspeccion
corporal bajo las condiciones previstas en el articulo 247 de la Ley 906/04; la cual consiste en

que:

Cuando el Fiscal General, o el fiscal tengan motivos razonablemente fundados, de
acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este codigo, para creer que, en
el cuerpo del imputado existen elementos materiales probatorios y evidencia fisica
necesarios para la investigacion, podrd ordenar la inspeccién corporal de dicha
persona. En esta diligencia deberé estar presente el defensor y se observara toda
clase de consideraciones compatibles con la dignidad humana (Colombia, Corte

Constitucional, sentencia C-822/05).

Segun la accionante, el articulo 247 de la Ley 906 de 2004 vulnera un amplio espectro de
derechos fundamentales entre ellos: la dignidad humana, la intimidad, la prohibicion de tratos
crueles, inhumanos o degradantes, la garantia de no autoincriminacién, y la presuncion de

inocencia.

Para analizar la constitucionalidad de la medida enjuiciada la Corte empleé el juicio de
proporcionalidad pero antes de ahondar en su analisis precisé la intensidad del mismo; teniendo
cuenta varios elementos entre los que se destacan: la naturaleza del asunto en materia de
procedimiento penal, la inspeccion de partes intimas del cuerpo humano, la incidencia de varios
derechos fundamentales del imputado y que la diligencia se puede realizar sin el consentimiento

del imputado. Tales caracteristicas sefialan una afectacion media o alta de los derechos
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fundamentales. Por lo tanto, la Corte aplicd un juicio de proporcionalidad estricto. En el primer
subprincipio la Corte establecié que la norma objeto de estudio esta orientada a las finalidades de
"asegurar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito”, a "asegurar
la conservacion de la prueba”, a "proteger a la comunidad”, y en especial, "a las victimas del
delito" y a garantizar que la investigacion penal se realice con el pleno respeto del “debido
proceso y el derecho de defensa”. Se trata, por lo tanto, de fines no sélo legitimos y
constitucionalmente importantes, sino ademas imperiosos, puesto que propenden por la garantia

de derechos y principios esenciales del Estado, y por el aseguramiento de la convivencia pacifica.

En cuanto al medio escogido, la Corte esbozé que la inspeccién corporal del imputado,
segun el delito investigado y las circunstancias del caso, puede llegar a ser un medio idéneo para
obtener elementos materiales probatorios y evidencia fisica ocultos en el cuerpo del imputado,
cuando tales elementos se encuentran dentro de alguna de las cavidades corporales, o bajo la piel
del imputado. Ademas resalté que la inspeccion corporal puede ser una medida necesaria para la
investigacién, cuando no existe otro medio a través del cual se pueda recuperar la evidencia

material buscada que resulte menos gravoso para los derechos del imputado.

En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, la Corte precis6 que la norma
bajo estudio enfrenta el “interés en la persecucion del delito”, proteccion de los
“derechos de las victimas”, con el interés del individuo en no ser sometido a
restricciones de sus derechos; en este sentido la aplicacion del principio en sentido
estricto de la norma objeto de estudio arrojé como resultado la compatibilidad con

la Constitucion; bajo el entendido que a mayor incidencia de la medida en los
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derechos del individuo, mayor peso deberén tener los factores que determinan el
peso del bien juridico tutelado y de los derechos de las victimas. (Colombia, Corte

Constitucional, sentencia C-822/05).

De conformidad con lo anterior, concluye la Corte en sefialar que en el curso de las
investigaciones penales puede ser pertinente en el caso concreto, idoneo, necesario y
proporcionado que a quien ya ha adquirido la condicion de imputado se le practiqué una
inspeccion corporal para obtener elementos materiales probatorios y evidencias
indispensables para esclarecer los hechos objeto de la investigacion. Por lo tanto, el
articulo 247 bajo estudio, serd declarado exequible en el entendido de tres supuestos:
primero que la inspeccion corporal requiere autorizacion previa del juez de control de
garantias, el cual ponderara la solicitud del fiscal, o de la policia judicial; segundo que
cuando el imputado invoque circunstancias extraordinarias, no tenidas en cuenta al
conferir la autorizacion judicial, para negarse a permitir la inspeccion corporal, se debera
acudir al juez de control de garantias que autorizé la medida para que éste defina las
condiciones bajo las cuales ésta se podra practicar, o la niegue, y tres que la inspeccion
corporal siempre se realizara en condiciones de seguridad, higiene, confiabilidad, y

humanidad para el imputado.

61
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3.3  Aplicacion del modelo de reconstruccion del principio de proporcionalidad en

materia penal

En el presente numeral se pretende bosquejar la reconfiguracién del principio de
proporcionalidad en materia penal, mediante el mismo ejemplo de la jurisprudencia anterior, para
tal efecto se describe a continuacion la propuesta de estructura del principio de manera
sistematica; en aras de explicar en el caso planteado una solucion disimil, plausible bajo una

fundamentacion justificada y apelada a la razon.

La aplicacion de este principio como un modelo més exigente evidencia la necesidad de
ponderar sistematicamente los principios en colisién, que para la norma bajo estudio enfrenta el
interés en la persecucion del delito, y en la proteccion de los derechos de las victimas, con el
interés del individuo en no ser sometido a restricciones de sus derechos. La autorizacion y
practica de la inspeccion corporal; esta librada a la apreciacion racional que haga el funcionario
responsable de la investigacion penal sobre su potencialidad para aclarar lo ocurrido bajo el
respeto de los derechos fundamentales de los imputados. Sin embargo, ese ejercicio discrecional
debe enmarcarse tanto dentro de los principios constitucionales del debido proceso, de la
presuncidon de inocencia y de la imparcialidad, como del respeto de la dignidad, la integridad e
intimidad. La verdad no se ha de investigar a cualquier precio, sino protegiendo a todos los
sujetos procesales en sus derechos fundamentales. De ahi, la estrecha relacion entre el derecho

procesal y el derecho constitucional.
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En el caso bajo estudio, es preciso determinar si la inspeccion corporal resulta razonable
y proporcional como mecanismo para garantizar la “persecucion del delito”, asegurar la
conservacion de la prueba y proteger a la comunidad y las victimas. La evaluacion de la
limitacion de los derechos fundamentales del imputado en este contexto, ha de realizarse en los

siguientes pasos:

Con el abordaje del andlisis del primer subprincipio se puede evidenciar que una medida
enjuiciada como la del objeto de estudio (inspeccion Corporal) se relaciona con varios fines en
materia penal, es decir, en este sentido no es un fin constitucional el que se pretende alcanzar,
sino varios fines constitucionales los que una sola medida puede alcanzar por la sistematicidad
del ordenamiento juridico, resaltando entre ellos la necesidad de asegurar la convivencia pacifica
y la vigencia de un orden justo, bajo los lineamientos de investigacion de las conductas punibles,
la conservacion de la prueba, la proteccién a la comunidad, y en especial, a las victimas del
delito y a garantizar que la investigacion penal se realicé con el pleno respeto del debido proceso.
Se trata, por lo tanto, de fines no solo legitimos y constitucionalmente importantes, sino ademas
imperiosos, puesto que propenden por la garantia de derechos y principios esenciales del Estado,
y que sin duda se constituyen como pilares fundamentales del proceso penal, en cuanto este,
tiene como proposito resolver pacificamente y en condiciones de justicia, las controversias

sociales con ocasion del delito.

La mision fundamental del Derecho penal es la proteccion de aquellos intereses que son
estimados esenciales para la sociedad y que permiten mantener la paz social, bajo el respeto de la

persona y su dignidad humana como fundamento del orden juridico; es decir, el Derecho penal



Implicaciones juridicas del principio de proporcionalidad en el control de constitucionalidad de las leyes penales 64

perderia legitimidad si se construye solo sobre bases puramente eficientistas; ademas a la hora de
analizar este primer subprincipio se debe tener en cuenta la politica criminal; porque contribuye a
potencializar las finalidades, impregnandole un fundamento teleoldgico a la intervencién penal
consistente en maximizar la tutela de los derechos fundamentales de sus ciudadanos, al tiempo
que las garantias penales y procesales minimizan la violencia contra estos. Estas afirmaciones
refuerzan la postura de establecer que una medida puede satisfacer diversas finalidades; lo cual

reviste significativa relevancia para la adecuacion del medio segun el juicio de necesidad.

En el andlisis del segundo subprincipio de proporcionalidad se establece que el medio (la
inspeccion corporal) empleado por la medida enjuiciada es completamente invasivo de los
derechos fundamentales del imputado y no satisface la pluralidad de fines que pretende la
medida. Por otra parte se puede configurar una amplia gama de actos de investigacion los cuales
pueden ser clasificados en: actos de investigacion que implican la afectacion de derechos
fundamentales y actos de investigacién que no implican la limitacion de derechos; a través de
estas dos clases de actos se puede intentar recuperar la evidencia material buscada con medios
menos gravosos para los derechos fundamentales; sin embargo, el conocimiento de los hechos no
es el Unico interés constitucional relacionado con el ejercicio de la accion penal; es necesario
velar porque el cumplimiento de dicho propoésito no afecte, o lo haga en la menor proporcion
posible a los derechos fundamentales, pues no tendria sentido que el costo del esclarecimiento de
un delito fuera la afectacion irracional, desproporcionada e ilegitima de los derechos y garantias

fundamentales. Al respecto, la Corte Constitucional, en la sentencia C-396 de 2007, preciso:



Implicaciones juridicas del principio de proporcionalidad en el control de constitucionalidad de las leyes penales 65

En el modelo de justicia penal adoptado en la Constitucion de 1991 el Estado
pretende obtener la verdad con las garantias de la libertad (arts. 29, 31, 32 y 33),
pues sin lugar a dudas la verdad en el proceso penal no puede alcanzarse a
cualquier precio ni en todos los momentos y circunstancias histéricas. Desde la
perspectiva constitucional, el proceso penal no se agota en la busqueda de la
verdad, pues el concepto de justicia en la averiguacion o aproximacion a la misma,
esta condicionada al respecto de las garantias minimas que deben ser protegidas

por el juez.

La intervencion corporal objeto de estudio, afecta el derecho a la intimidad (frente al
cuerpo o frente al estado de salud), a la integridad y a la libre indeterminacién; todo porqué
existe la posibilidad de utilizar medios menos invasivos para alcanzar la maximizacion de la
pluralidad de fines constitucionales que persigue la medida enjuiciada; aunque la inspeccion
corporal conforme la interpretacion constitucional esgrimida por la Corte sostiene innumerables
requisitos que propenden por la salvaguarda de los bienes juridicos objeto de tutela
constitucional, no alcanzan a satisfacer la realizacion de la préctica de la inspeccion corporal sin
ocasionar afectaciones de los derechos fundamentales, y por el contrario si existen otras
alternativas que propenden por la satisfaccion de maltiples finalidades; como primera medida se
puede tener en cuenta que los motivos fundados mantienen sustento con los medios de
conocimiento®; los cuales se convierten en medidas alternas menos invasivas con los derechos

fundamentales.

33 Son medios de conocimiento la prueba testimonial, la prueba pericial, la prueba documental, la prueba de inspeccion, los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica, o cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole el ordenamiento juridico.
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Inspeccionar al interior del cuerpo humano (orificios anales, vaginales o cualquier
exploracion relativa a los 6rganos sexuales) es una medida denigrante que puede ser remplazada
por la implementacion de medios tecnolégicos tanto fijos como manuales que realizan un
examen menos invasivo del cuerpo humano que evidencian los mismos hallazgos de la
inspeccion corporal, entre ellos se pueden resaltar el escaner de onda milimétrica y el de rayos X
de retrodispersion, sistemas y métodos que permiten digitalizar partes del cuerpo humano
mediante la captura de imagenes multiespectrales y mapas 3D. Estos medios estan en consenso
con uno de los principios mas importantes en el proceso penal, el cual se conoce como la
“libertad probatoria™, “con la cual se busca a través de cualquier medio de prueba determinar los
elementos estructurales de la conducta punible, la responsabilidad del imputado o acusado asi
como la clase cuantia de los perjuicios ocasionados por el injusto”, pero tal principio tiene

limites y es el que “no se violen los derechos humanos”.

Permitir la materializacion de la medida sin consentimiento incide notablemente sobre el
derecho a su autonomia y su practica en ningin momento puede reducir al minimo su invasion
debido a que involucra aspectos intimos del cuerpo humano, y al ser un procedimiento que
requiere de un personal calificado cefiido a protocolos preestablecidos por la “Ley Artis”, no es
susceptible de que el juez con funcién de control de garantias determine las condiciones en las

que la inspeccidn debe practicarse.

Conforme a las opiniones de los expertos si la intervencion implica un grave riesgo para la salud
o la vida, la medida no debe ordenarse, siguiendo el anterior precepto tampoco deberia

practicarse cuando se ponga en peligro la dignidad humana; la cual es el fundamento del orden
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juridico. En este sentido el medio més benigno con la satisfaccion de la pluralidad de principios
objeto de colisién es el registro personal; el cual comprende una revision superficial del
individuo mediante los medios tecnoldgicos que permiten visualizar las cavidades u orificios
corporales sin invasion del cuerpo humano. Convirtiéndose en la medida mas benigna con los
derechos fundamentales y més adecuada para el cumplimiento de los fines en sentido
multidimensional, como los que propende el proceso penal para resolver pacificamente y en

condiciones de justicia, las controversias sociales con ocasion del delito.

El tercer subprincipio evidencia la proporcionalidad en sentido estricto, “las ventajas que
se obtienen mediante la intervencién en los principios constitucionales deben compensar los
sacrificios que ésta implica para sus titulares y para la sociedad en general” (Bernal, 2003, p. 30).
En este sentido la ponderacion se efectia desde el punto de vista de la pluralidad de principios,
que se contraponen a otro conjunto de principios, es decir, se busca resaltar la sistematicidad de
la ponderacion con la pluralidad de los principios en juego, los cuales se interrelacionan
armaénicamente por la coherencia, unidad y plenitud que caracteriza el ordenamiento Juridico, en

aras de que la decision sea la maximizacion y la potencializacion de la pluralidad de principios.

La medida examinada puede implicar una invasion leve, media o grave de los principios
o0 derechos que pretende limitar; por tal razon, el grado de intensidad se puede contrarrestar con
la valoracion que se le asigne al bien juridico tutelado en la ponderacion, asegurarando de esta
manera diversos grados de satisfaccion de la pluralidad de principios en colision: (convivencia

pacifica y la vigencia de un orden justo, la persecucion del delito, la proteccion de los derechos
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de las victimas, v/s la dignidad humana, intimidad, la prohibicion de tratos crueles, inhumanos o

degradantes, la garantia de no autoincriminacion, y la presuncién de inocencia).

En esta ponderacion sistematica se maximiza la expresion de las garantias fundamentales
por tener un sentido ampli6 del acceso a la administracion de justicia en condiciones de libertad e
igualdad, la observancia y cumplimiento de las formas propias del juicio, entendido éste Gltimo
como todo el desarrollo del proceso, y la aplicacién de la ley penal. Resaltando que el principio
de proporcionalidad tiene relacién con el sentido amplié del debido proceso; en el entendido que
una afectacion es desproporcionada cuando es gratuita, es decir cuando carece de todo
fundamento, o bien cuando no se observa las reglas de la ponderacion, pues se estan vulnerando
derechos fundamentales. La medida enjuiciada de “inspeccion corporal” no responde
adecuadamente a los lineamientos del subprincipio de necesidad, ocasionando un
quebrantamiento del principio de proporcionalidad, lo que conlleva a la inconstitucionalidad de

la medida.

3.4  Consecuencias del planteamiento

Las posibles afectaciones de una accién penal sobre los derechos fundamentales deben ser

proporcionadas; tal aseveracion encuentra respaldo de la doctrina de la Corte Constitucional, en

donde ha quedado establecido lo que la Constitucion prohibe.
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Aplicar la proporcionalidad en forma sisteméatica se hace necesaria para el ejercicio
hermenéutico al que se enfrentan los servidores judiciales bajo el nuevo esquema del derecho
Penal, teniendo de presente que es factible por varias razones.

La reconfiguracion del principio de proporcionalidad con metodologia sistematica orienta la
totalidad del sistema juridico de modo que propende con la realizacién de los derechos
constitucionales que son su objeto primordial, lo cual aporta al desarrollo de un ordenamiento
juridico consonante con un nivel funcional de los diversos interés juridicos que no se atentan o
menoscaban los unos en relacion con los otros sino que se entienden como correlatos que operan
armoénicamente.

La racionalidad es el componente formal del principio de proporcionalidad, en tanto se establece
como marco que predetermina el discurso juridico a través de la estructura de los subprincipios,
definiendo las fases adecuadas y suficientes para que el proceso se desempefie con eficiencia y
efectividad. La razonabilidad como componente material del principio, sistematiza la pluralidad
de principios contrapuestos mediante premisas argumentativas, que hacen exigibles las garantias
constitucionales de los sujetos normativos inmersos en la controversia juridica.

Como base en los fundamentos anteriores se determina como consecuencia principal que todo
discurso juridico fundamentado en el principio de proporcionalidad con metodologia holistica ha
de ser entendido como racional y razonable, ademas que este principio como herramienta
integral, permite materializar la concepcion constitucional que identifica a cada uno de los
derechos sustanciales de la Norma Fundamental para que el discurso de la decision juridica

advierta plenamente el contenido esencial de estos derechos.
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De esta manera la reconfiguracién del principio de proporcionalidad en materia penal con
tendencia sistémica garantiza el respeto y observancia de la Constitucion, pues de su resultado se
extrae la esencia de la supremacia constitucional, mediante el ejercicio activo de la aplicacion de
sus subprincipios; con el fin de efectivizar el poder normativo que emana de las disposiciones

con rango fundamental.

El concepto de lo razonable resulta atil para fijar, en un ejercicio de ponderacion, qué
acciones penales son desproporcionadas en cuanto a la posible afectacién negativa sobre una
pluralidad de derechos fundamentales. Debido a que el Derecho Penal colombiano no es ajeno al
cambio experimentado con el derecho contemporaneo, como se ha explicado en los capitulos
anteriores, el derecho neoconstitucionalizado esta fundamentado en una ldgica de lo razonable,

en donde el ejercicio de la proporcionalidad adquiere un papel protagonico.

Con la reconfiguracion del principio de proporcionalidad se logra comprender de manera
explicita y concreta los argumentos de justificacion de la toma de decisiones en cuanto al control
de constitucionalidad de las leyes penales; estimulando de esta manera una cultura deliberativa
en la cual se debe exponer ante los ciudadanos las razones de fundamentacion del resultado,
evidenciando los diversos grados de afectacion o satisfaccion de la pluralidad de principios en
colisién, respetando siempre un minimo de racionalidad para que pueda reputarse constitucional
la medida enjuiciada. Una decision juridica vale en términos de racionalidad, por lo que valen los
argumentos que la sustentan. Cuanto mas amplio y mas racional acuerdo alcancen tales
argumentos bajo las condiciones de racionalidad argumentativa, mas racional podra reputarse la

correspondiente decision.
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El principio de proporcionalidad ha sido disefiado para que los agentes decisores ponderen en
derecho, a través de unos pasos metodoldgicos preestablecidos y con los cuales se reduce
significativamente la discrecionalidad en materia de decision judicial, aproximandose segun sus

propios limites a la tan anhelada racionalidad practica en los procesos jurisdiccionales®.

“El principio de proporcionalidad sirve de limite a la discrecionalidad que emana de las normas
juridicas en cuanto son producidas e interpretadas como control de legitimidad constitucional.
Asi, la discrecionalidad en las decisiones juridicas se delimita cuando los contenidos
constitucionales son materializados en la concrecion de la norma juridica elaboracion,
interpretacion y adjudicacion, disminuyendo el nivel de textura abierta de la norma de derecho
que concede la posibilidad de contextualizar la discrecionalidad de la determinacién juridica”.

(Londofi0,2009,176) .

La concrecion del sistema juridico material entiende que las realidades sociales son un
entramado de dificil determinacion, por lo cual el principio de proporcionalidad debe actuar sin
poder ser conceptualizado como un juicio defendido en el sistema cerrado de una Unica solucién
juridica amparada en la materializacion de un so6lo principio constitucional, sino al contrario
como un criterio metodologico que canaliza mediante su sistematicidad la apertura normativa los

fenomenos sociales de tal manera que se elaboren soluciones juridicas sistematicas que

34 “Sj las decisiones racionales son las que se consiguen de tal manera, el contenido de la decision racional
no es un contenido materialmente sentado de antemano, sino uno que se ha de alcanzar y que sera racional no por lo
que en él se diga, sino porque a él se haya llegado en una argumentacion respetuosa con aquellas reglas del
argumentar racional.” (Carbonell, 2010, 385).
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involucren una pluralidad de principios acordes con la realizacion de una justicia material real y

efectiva.

Asi entendido el principio de proporcionalidad y asi expuestas las grandes lineas del modelo
reconfiguracion del principio de proporcionalidad en materia penal, se tiene que dicha
metodologia no mantiene la existencia de una Unica solucion correcta para cada caso, por lo
contrario sirve para descartar decisiones por irracionales y resaltar que pueden ser varias las
decisiones que caben como racionales, porqué sus argumentos son en ese sentido correctos y

aptos para un consenso racional.

En este sentido no se puede manifestar que el sistema juridico material no garantiza seguridad e
igualdad por el hecho de que actia en muchos casos de forma diferente. “El principio de
proporcionalidad tiene la ventaja de estandarizar contenidos constitucionales para las decisiones
juridicas estructurando una sélida base de precedentes juridicos que tienden a materializar la
legalidad constitucional homogenizada, exigida como parametro de justificacion de las

decisiones juridicas, garantizando de esta forma seguridad y certeza” (Londo0,2009,200).

La reconfiguracion del principio de proporcionalidad en materia penal es mas exigente; debido a
que el Derecho Penal no es un instrumento cualquiera de politica legislativa, sino la herramienta
mas contundente con que cuenta el Estado para disciplinar la conducta de los ciudadanos, no solé
en razén de la especial aflictividad de sus sanciones, sino por la peculiar carga simbdlica que va
asociada a la definicion de una conducta como delito, las cuales le incorporan un plus de

gravedad que en principio ésta ausente cuando la misma prohibicion es disciplinada por
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conducto de otras normas del ordenamiento; por tal razon, la aplicacion sistematica del principio
de proporcionalidad se convierte en una metodologia mas estricta para el control de

constitucionalidad de las leyes penales.

El principio objeto de estudio se convierte en un modelo plausible que permite hacer efectiva la
fuerza normativa de los derechos fundamentales; haciendo manifiesta la funcién de los principios
constitucionales como limites al legislador, reconociendo un &mbito mas estricto y exigente para
la constitucionalidad de las leyes penales; como un control Juridico acorde a los lineamientos
que la Corte Constitucional ha determinado con respecto a lo que los derechos fundamentales

ordenan, permiten o prohiben.
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Conclusiones

Con base en el estudio pormenorizado de las implicaciones juridicas del principio de
proporcionalidad como control de constitucionalidad de las leyes penales se extraeran a
continuacion algunos lineamientos conclusivos relevantes para determinar que la reconfiguracion
del principio de proporcionalidad es clave en la dinamica creadora, hermenéutica y aplicativa del
Derecho penal, como primera medida se evidencia que la practica judicial de la Corte
Constitucional se inserta adecuadamente a la alternativa de reconfiguracion del principio desde
una vision sistematica, que da cuenta de la intencidn de buscar la racionalidad material en las
decisiones judiciales a partir de uno de los conceptos fundamentales de la racionalizacion del
derecho (la sistematizacién); permitiendo la relacion de preceptos juridicos con base en

referentes de coherencia y armonia.

La aplicacion del principio de proporcionalidad de manera holistica se convierte en
esencia en una herramienta metodolégica que le imprime racionalidad y razonabilidad al
discurso juridico controversial producto de la colision de principios constitucionales, el cual
tiene como finalidad orientar la totalidad del sistema juridico de modo que convenga con la
realizacion de los derechos constitucionales, lo cual aporta al desarrollo de un ordenamiento

juridico de naturaleza sistémico que opera armonicamente.
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La racionalidad es el componente formal del principio de proporcionalidad, en tanto se
establece como marco que predetermina el discurso juridico a través de la estructura de los
subprincipios, definiendo las fases adecuadas y suficientes para que el proceso se desempefie
con eficiencia y efectividad. La razonabilidad como componente material del principio,
sistematiza la pluralidad de principios contrapuestos mediante premisas argumentativas, que
hacen exigibles las garantias constitucionales de los sujetos normativos inmersos en la
controversia juridica por medio de su concrecion en la decision juridica o en la verificacion de

ésta bajo su Optica constitucional.

De esta manera la aplicacion del principio de proporcionalidad de tendencia integral
garantiza el respeto y observancia de la Constitucion; pues de su resultado se extrae la esencia de
la supremacia constitucional, mediante el ejercicio activo de la aplicacidn de sus subprincipios;
con el fin de efectivizar el poder normativo que emana de las disposiciones con rango
fundamental, de tal manera que se garantice el mantenimiento incélume de la democracia, pues

la Constitucion viva y efectiva posibilita el pleno ejercicio de todos los derechos.

Buena parte de los ordenamientos constitucionales de occidente ha incorporado el
principio de proporcionalidad como criterio universal de evaluacion de la legitimidad de las
medidas estatales, sobre todo de aquellas que condicionan e intervienen el ejercicio de los

derechos fundamentales.
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En la actualidad, los agentes estatales y especialmente los jueces se ven en la tarea de
motivar sus actos, o de controlar la legitimidad de las acciones en términos de proporcionalidad.
En este contexto, se inserta perfectamente la metodologia sistémica del principio, a la vez que
imprime racionalidad y transparencia a la aplicacion de dicho principio, el cual permite distinguir
entre las normas constitucionalmente aceptables no segun las preferencias subjetivas de las
mayorias de los jueces, sino mediante un método racional y controlable que asegura en muchas

ocasiones la aproximacion de la objetividad del fallo.

La concrecion del sistema juridico material entiende que las realidades sociales son un
entramado de dificil determinacion por lo cual el principio de proporcionalidad debe actuar sin
poder ser conceptualizado como un juicio defendido en el sistema cerrado de una Gnica solucion
juridica amparada en la materializacién de un sélo principio constitucional, sino al contrario
como un criterio metodoldgico que canaliza mediante su sistematicidad la apertura normativa los
fendmenos sociales de tal manera que se elaboren soluciones juridicas sistematicas que
involucren una pluralidad de principios acordes con la realizacién de una justicia material real y

efectiva.

Actualmente los esfuerzos del constitucionalismo se orientan a establecer los limites de la
competencia revisora de la Corte Constitucional y proponer criterios que le permitan someter sus
decisiones a un control racional; por tal razon el principio de proporcionalidad sistematico tiene

una construccion metodologica que contribuye a la realizacion de la fuerza normativa y de la
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méaxima efectividad de los derechos fundamentales y de los demas bienes constitucionales que

pueden entrar en colision con ellos.

Convirtiéndose de esta manera la reconfiguracién del principio de proporcionalidad en
materia penal en un modelo plausible que permite hacer efectiva la fuerza normativa de los
derechos fundamentales; haciendo manifiesta la funcidn de los principios constitucionales como
limites al legislador, reconociendo un &mbito mas estricto y exigente para la constitucionalidad
de las leyes penales; sin embargo para que el control de constitucionalidad de las leyes pueda
considerarse como un control Juridico, se debe tener en cuenta lo que la Corte Constitucional ha

determinado con respecto a lo que los derechos fundamentales ordenan, permiten o prohiben.

Otro de los grandes aportes de este principio a través de su metodologia sistematica, es la
contribucion a estimular una cultura publica deliberativa, en la cual se deben justificar ante los
ciudadanos las razones de los actos de los operadores judiciales y del legislador, en especial
cuando se adoptan medidas tendientes a limitar derechos fundamentales, contrarrestando de esta

manera la arbitrariedad y los efectos del populismo punitivo.

La busqueda de la racionalidad material en las decisiones judiciales a partir del concepto
fundamental de la sistematizacion permite la relacion de preceptos juridicos con base en
referentes de coherencia y armonia, a su vez, establece relaciones entre principios
constitucionales con el fin de evidenciar la unidad del sistema juridico. Para lograr esta
perspectiva sistémica el principio de proporcionalidad, utiliza el abordaje multidimensional en

cada uno de los subprincipios.
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En la idoneidad la intervencidn penal satisface varios fines constitucionalmente legitimos
en diferentes grados de intensidad dependiendo de la cercania con el elemento teleolégico que le
imprime la politica criminal. En el subprincipio de necesidad, la medida de intervencion debe ser
lo mas benigna con los derechos fundamentales intervenidos; recurriendo primero y siempre a
otras medidas menos gravosas existentes dentro del sistema legal antes de utilizar el penal,

recurriendo a él cuando hayan fallado todas las demés medidas de intervencion extrapenal.

En la proporcionalidad en sentido estricto, ha de efectuarse desde el punto de vista que
existe un numero plural de principios que se interrelacionan armdnicamente y se contraponen a
otro grupo de principios constitucionales, guardando de esta manera similitud con la metodologia
empleada por la Corte Constitucional en sus sentencias; maximizando los principios y
concretizando lo que la Constitucion ordena, permite o prohibe; de esta manera se logra la

constitucionalidad o la inconstitucionalidad de la medida examinada.

La tension entre la investigacion de los delitos y la proteccion de los derechos
fundamentales puede provenir de la armonizacion de estos dos grandes grupos de principios. Se
trata de pluralidad de principios constitucionales en colision, con fuerza normativa que deben ser
entendidos reciprocamente ponderados y armonizados, de modo que se perciban mejor las

relaciones entre principios de una manera holistica y compleja.
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De acuerdo con los anteriores planteamientos se puede establecer que la reconfiguracion
del principio de proporcionalidad con tendencia sistematica se puede extender a otros problemas

juridicos constitucionales, incluso aquellos relacionados con el ejercicio de funciones publicas.
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