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Resumen

En el presente articulo se examina la cuestion relativa al tratamiento de la Constitucién Politica
—en tanto Carta de orientacién normativa fundante del Estado moderno— como fuente y/o limite del
Derecho Penal. En estricto rigor, se aborda el analisis del siempre vigente debate acerca de la relacion
entre el lus Puniendi, en cabeza del poder estatal, y la Norma de Normas como elemento fundante
—fuente— y/o como pardametro juridico que impone un “techo” a la funcién punitiva del Estado. Se
reflexiona en torno a la consideracion de esta relacién desde una visién externa del Derecho Penal, asi
como desde su vision interna basdndose en las propuestas propias del garantismo penal, el Derecho
Penal Minimo y la principialistica constitucional y penal. Se ofrecen algunas conclusiones que se han
considerado “abiertas”, como quiera que el debate frente al pre comentado tema adn es profundo y, mas
alld de pretender cerrar el mismo, se exhorta a la reflexiéon académica a partir de lo aqui expuesto.

Palabras clave: Constitucion, Derecho Penal, garantismo penal, Derecho Penal Constitucional.

Abstract

In this article, it is examined the question of the treatment of the Politic Constitution —Letter of
normative orientation founding of the Modern State— as a source and/or limit of Criminal Law. Strictly
speaking, the analysis of always ongoing debate about the relationship between the lus Puniendi,
headed by the State, and the Norms of Norms as founding element —source— and / or legal param-
eter that imposes a “ceiling” for the punitive function of the State. It ponders on the consideration of
this relationship from an external view of criminal law, as well as from his inner vision based on the
own proposals of penal guarantees, the criminal law and the constitutional principles. Some conclu-
sions that have been considered “open”, because the debate about the commented issue is even deeper
and beyond trying to close this same, is encouraged the academic reflection about what is exposed here.

Keywords: Constitution, Criminal Law, Criminal Guarantees, Constitutional Criminal Law.

Asi, pues, obsérvese que es completa e inte-
gramente adecuado considerar a la Constitucién
como fuente y limite del Derecho Penal a partir

Introduccion

A continuaciodn, se ofrece una exposicion acerca

de la consideracién relativa al entendimiento de la
Constitucion Politica Nacional como fuente y/o
limite del Derecho Penal. Es oportuno senalar que,
a través de estas paginas, se sostendra la tesis segin
la cual la Carta Politica —y, de entrada, decir la
Carta juridico-politica— es, en definitiva, fuente y
a la vez limite del Derecho Penal.

En este sentido, se procedera a explicitar los
principales argumentos que sostienen esta tesis
apelando a diversos autores y doctrinas, asi como
exhibiendo argumentos de consideracién y disefio
propio.

de los siguientes sustentos:

Desde la Optica Externa del Derecho
Penal: Una vision integradora

En primer término, vale la pena senalar y
agrupar cierta serie de aseveraciones y funda-
mentos desde lo que en estas paginas se le ha de
denominar “la dptica externa al Derecho Penal”
esto es, desde todo el restante mundo juridico
que se puede apreciar en los Estados modernos
aparte del Derecho Penal stricto sensu o en
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estricto sentido (Huertas, Leyva, Lugo, Perdomo,
Silvero, 2016).

Desde esta perspectiva, es preciso mencionar
que se debe partir de la consideracion del lus
Puniendi como una facultad en cabeza de una
organizacién estatal —o, predominantemente
estatal dado que a lo largo de la historia puede
haber otras manifestaciones organizativas— en
virtud de la cual se deja en ésta la potestad de
castigar las conductas consideradas como delic-
tivas. Evidentemente, la situacién definitoria de
este concepto es mucho mayor a lo que en los
anteriores renglones se ha traido a colacién. No
obstante, lo que aqui interesa es precisamente
acotar una aproximacidn a tal punto para poder
seguir adelante con el debate que convoca este
escrito.

Asi, este [us Puniendi tiene o encuentra su
esplendor en el Derecho Penal. No obstante, es de
apuntar que éste se halla circunscrito a una multi-
plicidad de actores y elementos juridicos que bien
puede enmarcarse dentro de una légica sanciona-
toria general.

En este orden, el Derecho Disciplinario,
incluso, puede contemplarse dentro de una gran
rama del Derecho —mds alld de una pretensién de
clasificacion— cual puede ser el Derecho Sancio-
natorio. Ahora bien, el Derecho Penal junto a este
Disciplinario y, en cierta forma, todo aquello que
bien insta a pensar en una légica sancionatoria
estd circunscrito a esta gran rama del Derecho. Sin
embargo, esta rama no es univoca, independiente
ni plenamente auténoma. Por el contrario, se trata
exactamente de una rama o area mdas del inmenso
mundo juridico que, en palabras de Boaventura
de Santos Soussa (2010), corresponde a un campo
social.

De hecho, esta vision de “campo social” es
precisamente una que se puede adoptar dentro de
la perspectiva aqui planteada, siendo de impor-
tancia colosal senalar que el Derecho Penal es un
campo dentro de ese basto campo juridico. De esta
manera, ese Derecho Penal no puede, ni es, ajeno

a la situacién y dinadmica propias de otras areas
del Derecho, de otros campos. Analicese cémo
esta situacion puede tener su respectiva sustenta-
cién partiendo de la dindmica relacional con otras
dreas del Derecho en clave de escudrifar a la cons-
titucién como fuente y limite del Derecho Penal:

La Constitucion como Fuente del
Derecho Penal

El campo eminentemente constitucional no
puede estar gobernando o rigiendo solo asuntos
de resorte exclusivamente contenido en el texto
normativo de la Carta Politica. Aunque, por
supuesto, si asi fuera solamente, estaria el mundo
del Derecho abocado a reconocer que la Constitu-
cién esta llamada a regular todo el ordenamiento
juridico como quiera que en ésta se consigna
multiples consideraciones sobre diversas dreas
del Derecho (Familia, Civil, Agrario, etc.).

Deviene en fuente del Derecho Penal la Cons-
titucion Politica como quiera que es de alli desde
donde emana el contenido y sustrato mismo que
da fundamento a cualquier proceder norma-
tivo —y préctico- en la ciencia juridico-penal. Del
mismo modo que la configuraciéon de la familia a
partir del articulo 42 Superior, en el ordenamiento
juridico colombiano vigente, puede constituirse
como un referente claro y directo de la necesidad
de reconocer un Derecho de Familia Constitu-
cional sobre bases como la Dignidad Humana, el
respeto a la diferencia, la solidaridad y la igualdad,
las diversas consagraciones normativas acerca
de los fundamentales derechos a la libertad, al
debido proceso, Dignidad Humana, etc., son el
fundamento mismo del Derecho Penal.

Huelga decir que la situacién que se presenta
y que se desea colocar en relieve en estas paginas
es la de ver en la Constituciéon una fuente de la
que emana el Derecho Penal para la elaboracién
de sus fundamentos y sus postulados.

De hecho, baste con mencionar que el Derecho
Penal, por asi decirlo, trabaja con el derecho
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fundamental a la libertad y que, en la medida en
que éste importante derecho estd regulado en
la normativa constitucional con un caracter de
“fundamental”, de primerisimo orden y consi-
derado por el ordenamiento internacional como
“humano”, no puede caber la menor duda de la
realidad de la fuente constitucional de la que bebe
el Derecho Penal. Asi, obsérvese cuando se afirma
por parte de Landa:

Cuando la Constitucion se legitima como
norma juridica suprema con cardcter vincu-
lante para los ciudadanos y los poderes
publicos. En efecto, «[...] a través de [las]
miuiltiples transformaciones que ha sufrido,
la nocién de Constitucion ha conservado un
nticleo permanente: la idea de un principio
supremo que determina por entero el orden
estatal y la esencia de la comunidad cons-
tituida por ese orden», principio que ahora
se entiende como manifestacion del prin-
cipio juridico de supremacia constitucional
(Landa, 2005, p. 79).

Igualmente, es de destacar que el Derecho
Penal encuentra su fuente en la Constituciéon
y, de hecho, no solo en ésta sino en todo lo que
se ha denominado el “Derecho Constitucional”
en tanto no solo es el texto normativo superior
el que comporta todo el amplio campo juridico-
politico del &mbito constitucional.

Desde el Poder Constituyente

Es alli donde se encuentra el contenido mismo
del mandato general y fundacional del Estado. Es,
entonces, la organizacion estatal la que recibe su
fundamento, incluso desde la éptica contractua-
lista, en la libertad de los asociados. Siendo de
esta manera, el Derecho Penal no pude remontar
su fundamento, su asiento, su fuente el Derecho
Constitucional como quiera que el mismo
reporta el derrotero que el seno del constituyente
primario se ha dado en formular.

De hecho, la formula juridico-politica en la que
se denomina o configura un Estado es, precisa y

exactamente, la que determina el fundamento al
que se viene haciendo alusién puesto que no es
otro el nivel normativo que pueda encontrarse de
mayor o mejor valor y rango que éste. Incluso, es
posible considerar esta opcién en tanto todas las
cuestiones sometidas a la luz de un ordenamiento
juridico solo pueden hallar en su maxima expre-
sién su fuente misma.

Desde la distincion fundamental y
fundacional

A partir de las definiciones de cada uno de
estos términos es posible apuntar que ambos
son aplicables a la légica que se viene defen-
diendo y que, méaxime, encuentran juntos su
pleno desarrollo en la consideracion de la Cons-
titucién como fuente y limite del Derecho Penal.
En esta ocasion, se defiende como fuente y, mas
adelante, en los términos de limite. Asi, apréciese
el concepto clasico de fundamental: “1. Adj. Que
sirve de fundamento o es lo principal en algo”
(Real Academia de la Lengua Espariola. 2011).

Ahora bien, obsérvese el concepto clésico
relativo al término “fundacional” y que dara
luces sobre cémo abordar el punto aqui acotado:
“l. Adj. Perteneciente o relativo a la fundacion

(Ibid.).

A partir de estas definiciones que trae el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola es posible dilucidar el punto de la fuente
constitucional para el Derecho Penal. En estricto
sentido, se trata de considerar a la Constituciéon
como fundamento del Derecho Penal toda vez
que se tiene una razén primaria de ser.

Esto es, que el mundo juridico-penal encuentra
su parte principal, su fundamento, en el Derecho
Constitucional puesto que es alli donde se
consagra el principal derecho que aborda lo
penal: La libertad.

Incluso, no solo se puede apreciar la libertad
como derecho humano fundamental de rango
constitucional que versa sobre el Derecho Penal
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sino también aquellos que a titulo de Bienes Juri-
dicos encuentran su razén de ser y su aparicién al
mundo juridico en el texto Superior.

En esta logica, es preciso decir que de la
mano de, que no se puede considerar al Derecho
Penal sin un fundamento en la dindmica cons-
titucional puesto que es ésta la que configura la
fundamentaciéon de todo el ordenamiento juri-
dico quedando a ella sometidas todas las dreas del
Derecho como el civil, el administrativo, el fami-
liar, el penal, etc. No se puede, pues, desconocer
el gran valor que tiene la consagracién propia y
directa de las diversas areas del Derecho de sus
contenidos, pero jamds se puede tampoco ignorar
que el Derecho Penal no tiene contenidos diversos
u opuestos a lo que su superior juridico le destina.

Ahora bien, desde la cuestion relativa a lo
fundacional, es preciso decir que el Estado se
configura solo a partir del poder constituyente
como ya se aprecié y que, asi mismo, el Derecho
Penal se constituye a partir de aquello que le da
su fundacidn. En este orden, el elemento funda-
cional en el Derecho Penal termina siendo el
mismo ordenamiento constitucional. Asi, al tener
la libertad, la dignidad humana, la solidaridad,
la igualdad, el pluralismo entre otros princi-
pios y derechos la labor de servir como méximas
fundacionales del Estado, éstos deberan pues ser
considerados también fundacionales del Derecho
y, en este caso, del Derecho Penal.

Desde este punto, se aprecia que la Cons-
titucién Politica Nacional en la que se vierte
el contenido juridico-politico de un pais es la
mdxima norma de un ordenamiento de Derecho.
Asi, la Constitucién ha de estar con rango de
primordial, o de primacia, sobre el restante
componente del campo juridico referido, es decir,
en todas las otras esferas. Esto, evidentemente
abarca al Derecho Penal. Asi, obsérvese lo que
apunta Landa al decir:

En ese sentido, también, [...] el Estado cons-
titucional de Derecho eleva la Constitucion
desde el plano programdtico al mundo de

las normas juridicas vinculatorias y, por
consiguiente, no sélo acoge el principio de la
primacia de la ley in suo ordine sino que lo
complementa con el principio de la supre-
macia de la Constitucion sobre la ley y, por
tanto, sobre el ordenamiento juridico con la
consiguiente anulacion en la medida en que
en su conjunto o en algunos de sus preceptos
no se adecue a la norma constitucional
(Landa, 2005, p. 76).

Desde la Fuente Constitucional como
caracter basico del Derecho Penal

Al respecto, es preciso aclarar que no se puede
confundir esta fuente material del Derecho Penal
en tanto discusién acerca de los fundamentos de
aquel con lo que puede considerarse una “dicta-
dura” del precedente que imposibilita y anula las
demandas de cambio y democracia en el conte-
nido del Derecho Penal. Para ilustrar el punto,
obsérvese lo planteado por Fernando Velasquez
Veldsquez que la jurisprudencia también puede
fungir como fuente del Derecho Penal. Asi, obsér-
vese:

Por eso, en tratdndose de las fuentes del
Derecho Penal objetivo (ius poenale) el
proceso legislativo penal es su fuente formal,
directa e inmediata, y no a través de cualquier
ley penal sino de una estatutaria [cfr. art.
152 lit. a) de la Const. Pol.J; no es pensable,
entonces, que la costumbre, la jurisprudencia
o la doctrina ocupen ese lugar, aunque si son,
por supuesto, fuentes materiales de primer
orden (Veldsquez, 2013, p. 35).

Evidentemente, se alude aqui a una concep-
cion de fuente como materia prima del Derecho
penal y como raiz de la cual emana o emerge.
En estricto sentido, se trata de un cardcter, de
una forma, de una serie de lineamientos. Si bien,
como lo ha reiterado la Corte Suprema de Justicia
al decir que la Constitucion Nacional no se
inscribe en ninguna doctrina o escuela en parti-
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cular, si puede afirmarse el cardcter prevalecedor
de la libertad, de la dignidad humana, el respeto a
la diferencia, el pluralismo y la solidaridad como
pilares basicos del Estado y, por consiguiente,
segun el derrotero argumentativo anteriormente
formulado, pilar y cardcter bésicos del Derecho
Penal.

La Constitucion como Limite del
Derecho Penal

Al respecto, es preciso decir que el Derecho
Penal cuenta con unos limites que, en dltimas, son
el resultado necesario e ineludible de la protec-
cion debida al ciudadano frente al poder estatal.
En este sentido, el ejercicio del lus Puniendi
supone una suerte de despliegue de poder politico
y juridico que puede avocarse en una inexorable
dictadura si el poder punitivo estatal no encuentra
limite en alguna parte.

Igualmente, apréciese lo que describe Soler
cuando alude a la necesidad de un limite del
Derecho Penal con apego constitucional como
quiera que alerta sobre la posible y probable
dictadura punitiva que puede llevarse a cabo tras
la negacién del Derecho Constitucional como
fuente y garantia penal.

Destruido el cardcter normativo del derecho,
para afirmar como tal solamente el acto
concretamente cumplido por el érgano juri-
dico, es indudable que hemos ido a parar
a una tesis autoritaria, en la cual el hecho
consumado se identifica con el hecho debido
(p. 235).

¢Cudl puede ser ese limite que coloque al fus
Puniendi con un techo que no permita la violacion
de los mas elementales bienes del ser humano?
¢Cudl puede ser la normatividad que demande y
contenga tales limites al ejercicio indiscriminado
del poder de punir? ;En dénde ha de encontrarse
tales limites? No puede ser otro el lugar de su resi-
dencia sino el Derecho Constitucional, en estricto
sentido, la Constitucion.

180

En tanto limite del Derecho Penal, la Cons-
titucion Politica Nacional debe servir como una
garantia macro en términos de la posibilidad del
ejercicio del Jus Puniendi y como barrera protec-
tora del ser humano frente al poder estatal. En
suma, es una garantia del ciudadano frente al
Estado.

Al respecto, es importante destacar que la
conculcacién de derechos que supone la misma
aplicacion del Derecho Penal en todo su esplendor
es una de aquellas que, sin lugar a dudas, puede
ser catalogada como de las mdas altamente inva-
sivas, limitativas y restrictivas de los derechos
fundamentales protegidos, naturalmente, por
el texto constitucional. Es este, por colocar un
claro y notorio ejemplo, uno de los vértices mads
fehacientemente ilustrativos de la gran relacién
existente entre el Derecho Penal —clésico, tradi-
cional y aquel que se aplica normalmente— y el
Derecho Constitucional (Gonzélez, 2014).

De hecho, no solo es un vértice que ejempli-
fica diamantinamente esta relacion intrinseca, si
se quiere llamarla asi, sino que, adicionalmente,
supone todo un entramado de situaciones reales,
palpables, vividas por los diferentes ciudadanos
destinatarios en un momento determinado de
las sanciones establecidas en el Derecho Penal.
Mads aun, es un escenario preciso y propicio en
virtud del cual es, del todo, necesario analizar
una evidente muestra de aplicacién concreta
del Derecho Penal-Constitucional que, ya sea
aplicado de una forma u otra, en estricto rigor
comporta una experiencia viva de aplicacién de
esas normas en la persona misma de un ciuda-
dano concreto, individualizado, especifico y
determinado. Esto es, en suma, la conculcacién
de derechos fundamentales que reporta e implica
la aplicacién concreta y directa del Derecho
Penal en un ciudadano individualmente consi-
derado es, ate todo, una muestra clara y evidente
de la intrinseca relacion que aquel tiene con el
Derecho Constitucional que, lejos de algunas
otras ramas del Derecho, estd contante y frecuen-
temente impactando en uno de los derechos mas
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importantes —y humanos, de hecho- de toda
persona: La libertad. Esto, consecuencialmente,
lleva a pensar la Constitucién Politica Nacional
como una ineludible y necesaria base limitativa
del Derecho Penal.

Asi las cosas, es imperativo traer a colacién
sobre este punto a Ignacio Munagorri Laguia
cuando afirma categéricamente que todo el
entramado de la privacién de la libertad, propia
del Derecho Penal, contiene en su germen mads
profundo no solo una notoria violacién a los
derechos fundamentales, en tanto limitacion de
los mismos por razones obvias de afectacién a la
libertad —incluso solo la de locomocién, aunque
atadas a ésta vengan otras— sino también unos
claros vicios de aplicaciéon que, en muchos regi-
menes, termina siendo paralela a la aplicacién de
mecanismos propios de la tortura y demas tratos
inhumanos, crueles y/o degradantes frente a la
persona humana. Frente a ello, obsérvese lo plan-
teado por el pre mencionado autor cuando indica
de manera sumamente descriptiva:

Por lo que se ha expuesto, las diversas mani-
festaciones de degradacion de la libertad,
la iniciativa policial, el automatismo de
las decisiones negativas para los derechos
del privado de libertad, tanto por la policia
como por los organos judiciales, la perver-
sion del procedimiento transformado en
momento de castigo, la incomunicacion
prolongada, la subjetivizacion, en razon
de un derecho penal de autor, inquisitorial
de las privaciones de derecho, la puesta en
prdctica de un espacio-tiempo de privacion
especialmente autoritario, el protagonismo
instrumentalizador del castigo carcelario, la
instrumentalizacion del privado de derechos
para atender problemas de gobernabilidad
politica y servir al espectdculo de la politica
institucional, caracterizan un procedimiento
inquisitorial en el que no sélo o no tanto se
persiguen actos danosos al sistema sino que
se pone en discusion la propia trama légica
de la ley, su "constitucion politica y cultural’,

ha seiialado Cacciari. Todo esto puede ir
unido a las mds variadas garantias formales,
pero queda el hecho de que la cultura juri-
dica, iusta propia principia, no parece poder
resolver estas contradicciones. En su tejido
se enredan estos remolinos que periddica-
mente amenazan con trastornar totalmente
su estructura. Lo irrefutable es que el proceso
llega a reflejar simbdlicamente lo irrefutable
del sistema que defiende. En estos contextos,
la tortura estd ‘naturalmente’ al acecho
(Cacciari, 1982, 167) (Munagorri, 2007, p.
79).

Con esta descripcién extremadamente diciente
del fendmeno del debate entre el Derecho Penal
y la Constitucién como norma de normas, esta
vez en el contexto espaiiol, claro resulta que esa
diamantina relacién que se quiere aqui esbozar
redunda en concretamente detallada en la vida
practica y comin de un ciudadano que se ve
sometido como destinatario de la ley penal en
términos de la aplicaciéon de sus institutos mads
relevantes como la privacion de la libertad con lo
cual, ineludiblemente, se coadyuva a la tesis segin
la cual el mundo del Derecho Constitucional debe,
como requerimiento y presupuesto fundamental,
ser considerado un evidente, fuerte, marcado y
profundo limite a la accién del Derecho Penal en
buisqueda, esta vez, de la vigencia, observancia,
garantia, promocidén y aplicacién concreta de los
derechos fundamentales de todo ser humano. Al
respecto, y para mayor informacién sobre el docu-
mento analizado en esta parte, profundiza el autor:

En el dmbito de la investigacion se analiza
la normativa y la prdctica de su aplicacion
relativa a diversos supuestos de privacion de
libertad: la detencion preventiva, con espe-
cial atencion en la detencion prolongada
en el tiempo y en régimen de incomunica-
cion en la que se suprimen derechos de la
persona detenida; la privacion de libertad de
corta duracion como la "diligencia de identi-
ficacion”, que al no considerarse detenciones
carecen de las garantias formales que acom-
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paiian en principio a la detencion; la llamada

"prision provisional” o prision sin condena,
que puede ejecutarse durante varios dias en
régimen de incomunicacion y que contiene,
entre los motivos que normativamente la
justifican, funciones preventivas, especiales y
generales, propias de la pena. De igual forma
también se hace una valoracion de la reclu-
sion de menores como medida cautelar (p.
74).

Ahora bien, en este sentido, obsérvese lo que
apuntan diversos autores al respecto y que, en
sintesis, constituye lo que configura el derrotero
argumentativo en favor de a consideracién del
limite constitucional al poder del Derecho Penal.

Desde Ferrajoli y su apuesta por un
Derecho Penal Minimo

Al respecto, es preciso decir que Ferrajoli
hace una propuesta en el marco de un Derecho
Penal que se configure en la #ltima ratio, como
un esfuerzo por considerar la mayor cantidad de
garantias y libertades posibles para el ser humano
y su restriccidon sea totalmente extraordinaria y
minima, asi como cubierta de todo un andamiaje
de garantias constitucionales.

Asi, este autor formula una recurrencia al
Derecho Penal enmarcada dentro de la ldgica
del respeto a las libertades y los derechos funda-
mentales. Del mismo modo, Ferrajoli afirma
que lo que caracteriza al Derecho Penal minimo
y garantista es la logica subyacente de la suje-
cién del Derecho al Derecho. Esto es, el Derecho
sobre bases de su propia legalidad, de su suje-
cién interna y, ante todo, del imperativo segtn el
cual el Derecho Penal también esta circunscrito y
sujeto a otra rama del Derecho: El constitucional.
Asi, obsérvese:

El paradigma del Estado constitucional de
derecho —o sea, el modelo garantista— no es
otra cosa que esta doble sujecion del derecho
al derecho, que afecta a ambas dimensiones
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de todo fendmeno normativo: la vigencia y
la validez, la forma y la sustancia, los signos
y los significados, la legitimacion formal y
la legitimacion sustancial o, si se quiere, la
«racionalidad formal» y la «racionalidad
material» weberianas. Gracias a la disocia-
cion y a la sujecion de ambas dimensiones a
dos tipos de reglas diferentes, ha dejado de
ser cierto que la validez del derecho dependa,
como lo entendia Kelsen, unicamente de
requisitos formales, y que la razon juridica
moderna sea, como creia Weber, sélo una
«racionalidad formal»; y también que la
misma esté amenazada, como temen muchos
tedricos actuales de la crisis, por la inser-
cion en ella de una «racionalidad material»
orientada a fines, como lo seria la propia del
moderno Estado social” (Ferrajoli, 1999, p.
25).

Y agrega junto a este paradigma del Estado
que ha denominado Counstitucional de Derecho
una cuestién de importante resorte: Los derechos
fundamentales. Obsérvese:

Todos los derechos fundamentales —no sélo
los derechos sociales y las obligaciones posi-
tivas que imponen al Estado, sino también
los derechos de libertad y los correspondientes
deberes negativos que limitan sus interven-
ciones— equivalen a vinculos sustancia y no
de forma, que condicionan la validez sustan-
cial de las normas producidas y expresan, al
mismo tiempo, los fines a que estd orientado
ese moderno artificio que es el Estado consti-
tucional de derecho (p. 27).

Igualmente, es de destacar que el modelo
garantista de Ferrajoli se encuentra encabezado
por una fuerte carga de privilegio al Derecho
sustancial en favor del respeto y primacia de las
garantias fundamentales en todo el ordenamiento
juridico. Frente a este modelo garantista que
descansa sobre el sery el deber ser, sefiala:

Gracias a esta doble artificialidad —de su
«ser» y de su «deber ser»— la legalidad posi-
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tiva o formal en el Estado constitucional de
derecho ha cambiado de naturaleza: no es
s6lo condicionante, sino que ella estd a su vez
condicionada por vinculos juridicos no sélo
formales sino también sustanciales. Podemos
llamar «modelo» o «sistema garantista», por
oposicion al paleopositivista, a este sistema
de legalidad, al que esa doble artificialidad
le confiere un papel de garantia en rela-
cion con el derecho ilegitimo. Gracias a él, el
derecho contempordneo no programa sola-
mente sus formas de produccion a través de
normas de procedimiento sobre la formacion
de las leyes y demds disposiciones. Programa
(este) ademds de sus contenidos sustan-
ciales, vinculdndolos normativamente a los
principios y a los valores inscritos en sus cons-
tituciones, mediante técnicas de garantia
cuya elaboracion es tarea y responsabilidad
de la cultura juridica (p. 20).

Anadido alo anteriormente apuntado, refuerza
esta idea el autor base de este segmento, Ferrajoli
(2010), al decantar claramente tres de sus grandes
premisas constitutivas de su apuesta teérica del
garantismo penal o la aplicacién de un Derecho
Penal minimo. Al respecto, es importante
destacar de la mano del mismo Ferrajoli, cémo
este autor hace especial énfasis en lo relacionado
con la dindmica binominal Estado-ciudadano.
Esto es, en la relacion Ius Puniendi-persona
humana, para culminar apuntando atin més en la
tesis del Derecho Constitucional como limite del
Derecho Penal. Asi, es preciso sefialar la primera
de esas tres premisas pre aludidas:

En efecto, es sobre la base del derecho penal
que se manifiestan y se definen, de la manera mas
transparente y dramadtica, las relaciones entre
el Estado y el ciudadano, entre la autoridad y la
libertad, entre la defensa social y las garantias
individuales. Y es a partir del paradigma penal que
los limites legales impuestos a través de las garan-
tias penales y procesales al sistema de los poderes
publicos manifiestan todo su valor garantista, mas
alla del ambito de la legislacion y de la jurisdic-

cién penal. Son sus corolarios no sélo la garantia
de la prueba —es decir, de la imparcial y correcta
comprobacién de aquello que estd exactamente
preestablecido en la ley como delito (de la carga
de la prueba que corresponde a la parte acusadora
y al derecho de defensa)— sino también la estruc-
tura normativa interna del estado de derecho: el
papel del principio de legalidad como norma de
reconocimiento del derecho vélido y existente
con base en la conformidad a la norma y a su
formacion; la identificacién entre validez y posi-
tividad de las normas; el primado de la ley como
fuente de legitimacién de cualquier acto juridico
preceptivo y, por tanto, la separacién de poderes
y la independencia del poder judicial como poder
anclado a la rigida aplicacién de la ley (p. 210).

En este sentido, se puede apreciar un fuerte
argumento en favor de la Constitucién como
paradigma del garantismo penal. Esa logica del
garantismo supone una utilizacién del Derecho
Penal de forma minima encontrando en el
Derecho Constitucional su limite. Asi, este techo
o limite del Derecho Penal se da en términos de
esa idea central de primar la garantia y el derecho
fundamental a la libertad. De hecho, el mismo
autor en comento indica esta relevante relacién
cuando afirma la segunda tesis que funge como
premisa de sus postulados garantistas (Quiroz,
2014). Asi, pues, es menester traer a colacién
directamente sus palabras cuando senala catego-
ricamente:

En segundo lugar, la reflexion sobre las
garantias penales y procesales presenta una
extraordinaria fecundidad de cara a la elabo-
racion de la teoria del estado constitucional
de derecho y de la democracia constitu-
cional. El paradigma garantista elaborado
a partir de tal teoria ha revelado, con el
desarrollo del constitucionalismo democrd-
tico posterior a la segunda guerra mundial,
una capacidad expansiva en wmultiples
direcciones: la garantia no sélo de los viejos
derechos de libertad sino también de los
derechos sociales constitucionalmente esta-
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blecidos; los sistemas de limites y de vinculos
impuestos no solo a los poderes politicos
publicos, sino también a los poderes econd-
micos privados; los modelos normativos de
funcionamiento de los poderes para garan-
tizar los derechos fundamentales no sélo
en el plano de los ordenamientos estatales
internos, sino también del ordemamiento
internacional. En esta version ampliada, el
garantismo viene a configurarse como la otra
cara del constitucionalismo, dado que de él
depende su efectividad: todos los derechos
fundamentales constitucionalmente esta-
blecidos requieren leyes de actuacion que
introduzcan las garantias relativas, es decir,
las prohibiciones y las obligaciones a ellos
correspondientes. Asi, la democracia consti-
tucional, en sus varias dimensiones y niveles,
viene a configurarse como unda construccion
juridica del todo compuesta de garantias y
de instituciones de garantia (p. 210).

Igualmente, se aprecian otras garantias y dere-
chos fundamentales que son el punto o vértice
relacional entre el Derecho Penal y el Derecho
Constitucional como se puede apreciar a partir de
la l6gica de otro autor del garantismo penal como
Zaffaroni y con el cual se puede establecer cierta
convergencia con Ferrajoli no solo en su unidad
tematica, por llamarlo asi, sino por lo que este
ultimo denomina su propia tercera premisa que
fundamenta definitivamente su apuesta por el
garantismo penal. Obsérvese:

En tercer lugar, el estudio del garantismo
penal sirve para mover a la reflexion filoso-
fico-juridica para cuestionarse sobre el papel
de derecho en general y sobre aquello que
relaciona al derecho con la democracia. La
pregunta sobre como puede articularse la
teoria del garantismo penal —sobre el “si”, el
“por qué’, el “cudndo” y el “como” de la inter-
vencion penal— puede extenderse a toda la
fenomenologia juridica y fundamentar una
filosofia politica del derecho y de las insti-
tuciones publicas como “instrumentos” de
tutela de los derechos fundamentales y de la
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paz: el derecho penal como instrumento de
minimizacion de la violencia en la sociedad
(no solo de la violencia de los delitos, sino
también de la violencia de las penas); leyes
del mds débil e instrumento de garantia de
los derechos fundamentales constitucional-
mente establecidos, a todo el sistema juridico
de los ordenamientos dotados de consti-
tuciones democrdticas rigidas. Al mismo
tiempo, el andlisis y la critica de las divergen-
cias que se suscitan en el derecho penal entre
validez y efectividad, entre el deber ser y el
ser de las intervenciones punitivas, entre los
modelos normativos y las prdcticas efectivas,
son susceptibles de ser ampliadas a toda
la fenomenologia del derecho, confiriendo
a la ciencia juridica —como alternativa al
tradicional método técmnico-juridico y a la
estéril oposicion entre enfoque normati-
vista y enfoque realista— un papel critico y
proyectivo de la (ilegitimidad de la) realidad
efectiva y del funcionamiento concreto de los
sistemas juridicos a la luz de su contraste con
los modelos normativos y garantistas dise-
fiados de las constituciones (p. 211).

Desde Zaffaroni y el garantismo penal

Un argumento fundamental en la sustenta-
cién de la Constituciéon como limite del Derecho
Penal —aun cuando en ese punto aqui se plantea
que también es fuente- es la apuesta de Zaffroni.

El autor promueve la utilizacién del Derecho
Penal, en similar sentido que lo hace Ferrajoli, al
describir que las conductas que en él deben estar
prohibidas debe gozar de una clara y notoria taxa-
tividad y riguroso examen en favor de la menor
vulneracién posible a la libertad.

En este sentido, afirma Zaffaroni que debe
precisarse un momento de prescripcién de las
conductas punibles y otro de aplicaciéon de esa
ley de caracter penal. No obstante, y para los
efectos del presente escrito, es de destacar que
menciona la imperiosa necesidad de sujetar
ambos momentos a una perspectiva respetuosa

Verba Iuris 43 + Enero-junio 2020 « pp.175-190 « Bogota D.C. Colombia « ISSN: 0121-3474



Omar Huertas Diaz, Islen Yahir Oviedo y Luis Antonio Bayona Hernédndez

de la libertad y garante de los Derechos Funda-
mentales y Hmanos.

Al respecto, es importante destacar el texto
del profesor Medina Cuenca (2007) que, precisa-
mente, trae a colacién al autor en comento y que,
a la postre, deviene en radicalmente convergente
con los efectos del presente escrito. Es mds, en el
mismo, Zaffaroni aborda la cuestién propia de los
principios basicos y fundamentales que sustentan
una natural y necesaria limitacion al Jus Puniendi,
como lo indica Medina. Asi, obsérvese:

La presencia de un bien juridico merecedor
de tutela penal constituye un presupuesto
para legitimar la facultad del Estado de
instituir delitos y penas, pero en conse-
cuencia con el principio de subsidiariedad,
se exige ademds que la intervencion del
derecho penal resulte necesaria, que se hayan
agotado todas las posibilidades de buscar
otras soluciones menos lesivas. “Se habla asi
del principio de intervencion minima, que
debe entenderse en un doble sentido: se ha de
castigar tan solo aquellos hechos que nece-
siten ser penados, y para la sancion de tales
hechos se deben preferir penas que, sin dejar
de ser adecuadas y eficaces, resulten menos
onerosas (p. 92).

Y puntualmente, Zafarroni es claro en
decantar uno de los principios fundamentales de
su teorifa en términos de asegurar la intervenciéon
que el Derecho Penal debe tener a la luz de los
acontecimientos propios de la sociedad donde se
aplique siendo y resultando siempre tal interven-
cién sumamente minima y reducida a lo que real
y notoriamente afecta el nicleo central del bien
juridicamente tutelado (Humbarita, 2015) Asi,
pues, obsérvese:

La aplicacién consecuente del principio
de intervencion wminima, como tendencia
general ha de conducir a la reduccion
del sistema penal, lo que no significa que
en determinadas circunstancias en que
aparezcan nuevas dreas que requieran de la
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intervencion punitiva del Estado no se tipifi-
quen otras figuras delictivas o se agraven las
penas previstas para determinados delitos,
como ocurrié en Esparnia con la introduc-
cion de elementos de los denominados delitos
informdticos16 y en Cuba con la agravacion
de las sanciones para los delitos relacio-
nados con el trdfico de drogas. “De lo que se
trata, en definitiva, es de garantizar la legiti-
midad y eficacia de la intervencion punitiva,
o lo que es lo mismo, que ésta se lleve a cabo
cuando sea absolutamente necesaria para la
proteccion de los ciudadanos (p. 93).

Otro argumento en favor de la considera-
cién del Derecho Constitucional como una clara
y notoria limitacién al Derecho Penal es el prin-
cipio de proporcionalidad de las penas, como
también lo decanta Medica Cuenca, en desarrollo
de estos postulados garantistas de Zaffaroni. Al
respecto, nétese:

La exigencia del principio de proporcio-
nalidad tiene entre sus antecedentes lo
proclamado en la Declaracion de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
donde se seriala que la ley no debe establecer
mds penas que las estrictamente necesarias y
que éstas deben ser proporcionales al delito.
En la obra cumbre de Beccaria24 encon-
tramos entre otras concepciones en relacion
con la proporcionalidad de las penas, la de
que debe haber una proporcion entre los
delitos y las penas, y al respecto precisa que
si se destina una pena igual a dos delitos
que ofenden desigualmente la sociedad, los
hombres no encontrardn un obstdculo mds
fuerte para cometer el mayor cuando éste les
acarree mayores ventajas; y concluye afir-
mando que uno de los mayores frenos del
delito no es la crueldad de las penas, sino
su infalibilidad. De las concepciones de
Beccaria sobre la proporcionalidad, se apre-
cian dos vertientes: que la pena ha de ser
necesaria, que se materializa en la idea de
que la pena no ha de ir mds alld de lo que
es necesario para cumplir un fin, y, por otra
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parte, la pena ha de ser infalible,25 referida
a la necesidad de que en la fase de ejecucion
hay que garantizar su cumplimiento efectivo

(p. 96).

En este sentido, arguye el autor —y de la mano
de Zaffaroni— que la fundamentacién ultima del
principio de proporcionalidad de las penas debe
ser, dada la importancia anteriormente sefialada,
un principio de profunda raiz constitucional Tal
como en su texto lo explica sobre la Constituciéon
espanola, es propicio sefalar que ese principio en
todo ordenamiento juridico constitucional debe
estar presente como una limite al Derecho penal
en su expresion ya sea normativa, jurisdiccional
o de cualquier otra indole. Sobre esa dimensién
de aplicacion del principio en mencién, seiala el
autor que debe fundarse el mismo en la equipa-
racion con el delito y, ademads, con la relevancia
o trascendencia social del hecho, lo cual debe
estar recogido en la Constituciéon Politica. Asi,
apunta Medina Cuenca:

El principio de proporcionalidad de las penas
exige, por una parte, que la pena sea propor-
cional al delito, y por la otra, la exigencia
de que la medida de la proporcionalidad
se establezca con base en la importancia
social del hecho, teniendo en cuenta su tras-
cendencia para la propia sociedad que se
pretende proteger con la norma (p. 97).

A titulo de ejemplo constitucional, el autor
senala la consagracion de este principio en el
ordenamiento constitucional espanol més alla de
su consagracién puramente escrita en tal texto,
lo cual no rifie con su vigencia constitucional. Al
respecto, senala:

En la Constitucién espaiiola, si bien no aparece
de forma explicita reflejado el principio de
proporcionalidad, mayoritariamente la doctrina
le confiere rango constitucional sobre la base de lo
regulado en los articulos 1.1, que proclama como
valores superiores del ordenamiento juridico
espanol la libertad, la justicia y la igualdad; el 15,
que proscribe la tortura y las penas inhumanas o
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degradantes; 29 el 17.2, que precisa que la deten-
cion preventiva no podrd durar mas del tiempo
estrictamente necesario para la realizacién de las
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de
los hechos y en el inciso cuarto del propio arti-
culo 17, que le asigna a la prisién provisional un
limite méximo de duracién, establecido por la ley
(p. 97).

Por ultimo, es indispensable mencionar que
en ese segmento se destaca que ambos autores,
Cuenca y Ferrajoli, proponen una dindmica desde
el Derecho Penal que se circunscribe a una légica
de minima accién estatal, fuerte respeto a los dere-
chos humanos y consideracidn, en altimo término,
del constitucionalismo como limite, freno, contra-
peso y, en estricto sentido, techo del accionar
penal (Saidiza & Carvajal, 2016). Sin embargo, este
punto es abordado en el numeral siguiente.

Desde la Optica Interna del Derecho
Penal

Desde la l6gica interna del Derecho Penal hace
imperativo considerar la Constituciéon Politica
Nacional como fuente y limite del Derecho Penal
toda vez que se permite con ello el cumplimiento
cabal de las garantias, derechos y principios que
se han histéricamente consagrado en favor de
todas las personas procesados y no procesados.
Asi, obsérvese esta tesis defendida desde los
siguientes argumentos:

Desde la consideracion de sus dinamicas
y principios propios: El ejemplo del
derecho fundamental a la defensa en el
principio de contradiccion probatoria

La principialistica constitucional, incluyendo
aquella de corte internacional al considerar el
bloque de constitucionalidad, da cuenta de una
imperiosa necesidad de considerar la Constitu-
cién como fuente y limite del Derecho Penal. Asi,
se consagra desde disposiciones normativas inter-
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nacionales el principio de contradiccién como
columna fundamental del derecho a la defensa.
De esta manera, en temas penales —Sstricto sensu—
también se puede evidenciar el caricter de fuente
y limite que tiene la Constitucién para el Derecho
Penal.

En este sentido, apréciese lo dispuesto por la
Convencién Americana Sobre Derecho Humanos
cuando refiere a este importante principio en los
términos que a continuacidn se sefialan:

Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mien-
tras no se establezca legalmente su culpabilidad.
Durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas (...) f) derecho de la defensa de inte-
rrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos,
de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos. (Articulo 8, Numeral 2, literal f).

Asi mismo, es del todo imperativo traer a cola-
cion el Pacto Internacional de Derecho Civiles y
Politicos el cual establece fehacientemente:

Durante el proceso, toda persona acusada de
un delito tendrd derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantias minimas (...) e) A inte-
rrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo
y a obtener la comparecencia de los testigos de
descargo y que éstos sean interrogados en las
mismas condiciones que los testigos de cargo
(Articulo 14, Numeral 3, literal e).

Igualmente, se puede apreciar lo referido por
los diversos tratadistas que mencionan la suma
importancia que tiene el respeto al principio
de contradiccién del material probatorio en el
proceso penal.

Obsérvese, por ejemplo, lo mencionado desde
el derecho comparado por José Cafferata (1998)
cuando afirma:

El principio de contradiccion tiene como
base la plena igualdad de las partes en
orden a sus atribuciones procesales. Exige
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no solo la existencia de una imputacion
del hecho delictivo cuya noticia origina el
proceso y la oportunidad de refutarla, sino
que requiere, ademds reconocer al acusador,
al imputado y a su defensor, la atribucion
de aportar pruebas de cargo y de descargo
respectivamente; la de controlar activa y
personalmente, y en presencia de los otros
sujetos actuantes, el ingreso y recepcion de
ambas clases de elementos probatorios, y la
de argumentar publicamente ante los jueces
que las recibieron sobre su eficacia convic-
cional (positiva o negativa) en orden a los
hechos contenidos en la acusacion o los afir-
mados por la defensa, y las consecuencias
juridico-penales de todos ellos, para tener
modo la igual oportunidad de intentar lograr
una decision jurisdiccional que reconozca el
interés que cada uno defiende, haciéndolo
prevalecer sobre el del contrario (p. 57).

Asi mismo, es importante destacar que el
caricter mismo de debate que impone el prin-
cipio de contradiccién se puede resaltar en
términos de una clara y abierta manifestacion y
afirmacion de la imperiosa necesidad de enfrentar
el aspecto probatorio como una oportunidad para
exhibir evidencias y tener el derecho a oponerse a
la forma y contenido de tal exhibicién (Patarroyo
& Benavides, 2014).

En suma, debe resaltarse que el elemento de
debate, de contraposicién, de enfrentamiento
y, en definitiva, de Litis, se pude garantizar solo
a través del cumplimiento cabal del principio
en cuestiéon. Esto significa que este principio es
uno de aquellos que resultan medulares para los
intereses, fines y propdsitos del Sistema Penal
Acusatorio.

De nuevo desde el garantismo penal de
Zaftaroni y Ferrajoli

En este sentido, se hace inexorable mencionar
algunas perspectivas a partir de las cuales es
posible dilucidar lo que entrana el Derecho Penal,
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desde si interior, al considerar los limites y la
fuente que supone el Derecho Constitucional en
el planteamiento aqui expuesto. (Barragan, 2016;
Guarin, 2015) Asi, obsérvese:

Desde los postulados de estos autores es
preciso indicar que el Derecho Penal tiene un
dialogo constante consigo mismo. Una dindmica
propia que demanda el esfuerzo de los operadores
juridicos, de los legisladores y, en general, del
conjunto mismo juridico. Aqui se trata de coloca
en relieve practicas del orden penal que estén en
armonia con la orientacién basica segun la cual
la Constituciéon es fuente y limite del Derecho
Penal. Asi, se encuentra una serie de principios y
parametros de este ambito juridico que obligan,
necesariamente, a pensar y re-pensar las institu-
ciones y los axiomas del Jus Puniendi. En estricto
sentido, es plausible este derrotero juridico-penal
en los términos siguientes.

Parte de la propuesta de Zaffaroni, que es
posible traer a colacién en la busqueda de la
fundamentacién constitucional del
Penal, se puede sintetizar en los principios deri-
vados del gran principio de legalidad (Forero,
2014). Esto, por supuesto, como presupuesto de
un limite propio del Derecho Penal con funda-
mento constitucional. Adviértase la siguiente
relacién de tales principios:

Derecho

a) Legalidad formal: Este principio funda-
menta la inconstitucionalidad de las leyes
penales en blanco, excepto de las impropias;
b) Maxima taxatividad legal e interpreta-
tiva; e) Respeto historico al dmbito legal de
lo prohibido: se tiene en cuenta el contexto
cultural o tecnolégico para imponer limites
a las conductas criminalizadas en la ley; d)
Irretroactividad de la ley penal (Freedman,
s. f. p. 453).

Otros principios desde la base penal-constitu-
cional con convicciéon humanista —en términos de
la Constitucién como fuente y limite del Derecho
Penal- sobre la base de la propuesta de Zaffa-
roni y de Ferrajoli (Molina, 2016), pueden ser los

que a continuacidn se explicitan como los princi-
pios que excluyen las violaciones a los Derechos
Humanos:

a) Lesividad; b) Proporcionalidad Minima de
la pena con la magnitud de la lesion; c¢) Tras-
cendencia Minima; d) Humanidad: Justifica
la prohibicion de las penas crueles; e) Prohi-
bicién de la doble punicion; f) Interpretacion
de buena fe; g) Pro homine (p. 448).

Igualmente,
producto de la exclusiéon humanitaria trae a cola-
cion otros principios derivados de la formula
Estado de Derecho y que, a la postre, son:

junto a esta principialistica

a) Limitacion material: 1) Se proscribe
la burda inidoneidad del poder punitivo.
Es aplicable cuando se pretende resolver
problemas a través de la prohibicion y ésta
se muestra groseramente inidénea, como
ocurrio con la “ley seca”. 1) Se prohibe la
grosera inidoneidad de la criminalizacion.
Esto implica que se impide aplicar el modelo
punitivo cuando se puede responder con un
modelo de solucion del conflicto. I1I) Se limita
la respuesta contingente lo mdximo posible.
Es decir, se trata de limitar la influencia de
las agencias publicitarias del sistema penal
o el impacto emocional de un hecho notorio
o el clientelismo de las agencias politicas al
criminalizar conductas (p. 449).

Conclusiones Abiertas

Asi, pues, es imperativo colegir que, tanto
desde la dptica externa como desde la interna
del Derecho Penal es imprescindible una consi-
deracién de la Constitucién como fuente y limite
del Derecho Penal. Asi, la apreciacién doble
referida estd plenamente justificada y argumen-
tada con base en los criterios esbozados desde la
perspectiva del Derecho como Campo social de
contenido juridico, el poder constituyente como
expresion manifiesta en la Constitucidn, la consi-
deracién de fundamento y elemento fundacional
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del fus Puniendi y desde el cardcter constitu-
cional del Derecho Penal todo lo cual compone lo
que aqui se ha denominado “la éptica externa del
Derecho Penal”.

Igualmente, desde la perspectiva u dptica
interna del mismo, como sus principios, garantias
y derechos a titulo de méaximas, dindmicas y prac-
ticas propias del Derecho Penal que dejan ver,
con diamantina claridad, la relacién fuente-limite
de la constitucién con éste.

Asi mismo, los postulados de Zaffaroni y
Ferrajoli son clara y directamente dicientes del
fenémeno en cuestién no solo tomandolos desde
su originario punto, es decir, como limite, sino
también como contenido fundamental y funda-
cional, es decir, como fuente.

De este modo, es posible apreciar que el
Derecho Penal, en efecto, tiene como fuente y
como limite la Constitucién Politica Nacional
que mds que una norma a titulo de Carta Politica
es, de entrada y por antonomasia, una Carta Juri-
dico-politica que configura la forma-Estado en
que se enmarca un pais y el ordenamiento juri-
dico suyo lo cual, intrinsecamente, compromete
al Derecho Penal.
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