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EDITORIAL

https://doi.org/10.22395/0jum.v17n33a12

El siglo XXI vino acompafiado del miedo, primero a la amenaza terrorista; luego,
a perder el trabajo, a perder los valores tradicionales de la familia, y también,
miedo a la debilidad del Estado. Vivimos en sociedades del miedo, sensacién
que sirve para ganar elecciones en Reino Unido, Estados Unidos o Colombia,
y es excusa de algunos gobiernos para retroceder en el reconocimiento de los
derechos humanos y sus garantias.

Si el factor aglutinante de los pueblos es la confianza, el miedo provoca el efecto
contrario, divisién, inseguridad, sospecha, y muchos aprovechan estas debili-
dades en sus discursos electorales y cuando llegan al poder gobiernan sembrando
el temor. Ahora Occidente vive la democracia del miedo.

La Grecia del siglo IV a. C. se caracteriza por la crisis generada por profundas
discordias sociales acrecentadas por intereses particulares, fue un tiempo de
decadencia politica provocada por la mercantilizacién de la sociedad; al respeto
dijo Fioravanti:

El temor que prevalece, del que parte toda esta reflexion, es el de la stasis
concepto fundamental con el que se indica una condicién dentro de la cual
el conflicto social y politico, animado por un creciente espiritu de faccién,
cada vez més unido a la lucha entre ricos y pobres, tiende a asumir caracteres
radicales, que hacen imposible su solucién dentro de estructuras politicas
existentes y conocidas (Constitucién: De la Antigliedad a nuestros dias. Pag.
16. Editorial Trotta, 2001).

Parece que la historia se repite, y al igual que Platén o Aristoteles y con la inten-
cién de evitar caer en la stasis, debemos preguntarnos por nuestras formas de
gobierno y nuestros gobernantes. Debemos reflexionar sobre la manera como
hemos organizado las sociedades, los valores que las cimientan y los errores
que hemos cometido. Como académicos e investigadores tenemos el deber de
denunciar lo que social, juridica y politicamente esta mal. Proponer soluciones
es nuestra obligacion.
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10 Editorial

Los latinoamericanos debemos tratar nuestros grandes problemas: inequidad,
pobreza, corrupcién, violencia, déficit de derechos humanos y sus garantias.
Opinién Juridica tiene este propdsito, por eso presentamos a ustedes el niimero
33, compuesto por 11 articulos de autores de Brasil, Colombia, Ecuador, Espana
y México. Son investigaciones de gran calidad, que han pasado por un exigente
proceso de construccidn y evaluacién, y estamos seguros de que nos ayudaran
a comprender los temas planteados. Todas coinciden en abordar problemas
juridico sociales y ver el derecho como un instrumento para su solucién. Si el
miedo nos agobia, el Derecho puede ayudarnos a superarlo.

David Mendieta Gonzélez
Editor Opinion Juridica
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EDITORIAL

(English)

https://doi.org/10.22395/0jum.v17n33a12

The 21 century was accompanied by fear, first of all of the terrorist threat,
then of losing one’s job, of losing one’s traditional family values, and also of
the weakness of the state. We live in societies of fear, a feeling that serves to
win elections in the United Kingdom, the United States or Colombia, and is an
excuse for some governments to backtrack on the recognition of human rights
and their guarantees.

If the unifying factor of the peoples is trust, fear causes the opposite effect,
division, insecurity, suspicion, and many take advantage of these weaknesses in
their electoral speeches and when they come to power they govern by sowing
fear. Now the West lives in a democracy of fear.

The Greece of the 4™ century BC is characterized by the crisis generated by
deep social discords, increased by particular interests, it was a time of political
decadence provoked by the commodification of society; Fioravanti said to this
respect:

The prevailing fear, from which all this reflection is based, is that of the funda-
mental stasis concept with which a condition is indicated within which social
and political conflict, animated by a growing faction spirit, increasingly linked
to the struggle between rich and poor, tends to assume radical characteristics,
which make it impossible to resolve within existing and well-known political
structures (Constitution: From Antiquity to the present day. P. 16. Editorial
Trotta, 2001).

It seems that history is repeating itself, and like Plato or Aristotle and with
the intention of avoiding falling into stasis, we must ask ourselves about our
forms of government and our rulers. We must reflect on how we have organized
societies, the values that underpin them and the mistakes we have made. As
academics and researchers we have a duty to denounce what is socially, legally,
and politically wrong. Proposing solutions is our obligation.

Opinion Juridica, 17 (33) « enero-junio 2018 « ISSN (en linea): 2248-4078



12  Editorial

We Latin Americans must address our major problems: inequity, poverty, cor-
ruption, violence, human rights deficits and their guarantees. Opinion Juridica
has this purpose, for this reason, we present to you number 33, composed of
11 articles by authors from Brazil, Colombia, Ecuador, Spain and Mexico. They
are high quality research, which has gone through a demanding process of
construction and evaluation, and we are sure they will help us to understand
the issues raised. They all agree on addressing social legal problems and seeing
the law as an instrument for their solution. If fear overwhelms us, the law can
help us overcome it.

David Mendieta
General Editor
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EDITORIAL

(Portugués)
https://doi.org/10.22395/0jum.v17n33a12

O século XXI veio acompanhado do medo, primeiro da ameaga terrorista; de-
pois, de perder o trabalho, perder os valores tradicionais da familia e, também,
medo da debilidade do Estado. Vivemos em sociedades do medo, sensacao
que serve para ganhar eleices no Reino Unido, nos Estados Unidos ou na Co-
I6mbia, e é a desculpa de alguns governos para retroceder no conhecimento
dos direitos humanos e suas garantias.

Se o fator aglutinante dos povos é a confianga, o medo provoca o efeito con-
trério, divisdo, inseguranga, suspeita, e muitos se aproveitam dessas debilida-
des em seus discursos eleitorais e, quando chegam ao poder, governam disse-
minando o temor. Agora o Ocidente vive a democracia do medo.

A Grécia do século IV a.C. se caracteriza pela crise gerada por profundas dis-
cérdias sociais somadas a interesses particulares. Foi um tempo de decadéncia
politica provocada pela mercantilizagdo da sociedade; a respeito disso, Fiora-
vanti disse:

O temor que prevalece, do qual parte toda esta reflexao, é o da stasis conceito
fundamental com o que se indica uma condigdo dentro da qual o conflito
social e politico, animado por um crescente espirito de faccdo, cada vez
mais unido a luta entre ricos e pobres, tende a assumir caracteres radicais,
que tornam impossivel sua solugdo dentro de estruturas politicas existentes
e conhecidas (Constitucion: De la Antigiiedad a nuestros dias. Pag. 16. Editorial
Trotta, 2001, tradugao nossa).

Parece que a histéria se repete, assim como Platdo ou Aristételes e com a
intencdo de evitar cair na stasis, devemos nos perguntar por nossas formas de
governo e nossos governantes. Devemos refletir sobre a maneira como organi-
zamos as sociedades, os valores que as cimentam e os erros que cometemaos.
Como académicos e pesquisadores, temos o dever de denunciar o que social,
juridica e politicamente estéd mal. Propor solucdes é nossa obrigagéo.
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14  Editorial

Nés, os latino-americanos, devemos tratar de nossos grandes problemas: de-
sigualdade, pobreza, corrupcao, violéncia, déficit de direitos humanos e suas
garantias. A revista Opinidn Juridica tem esse propdsito, por isso apresentamos
a vocés o nlimero 33, composto por 11 artigos de autores do Brasil, da Co-
|dmbia, do Equador, da Espanha e do México. Sdo pesquisas de qualidade,
que passaram por um exigente processo de construgéo e avaliacdo, e temos
certeza de que nos ajudardo a compreender os temas apresentados. Todas
coincidem ao abordar problemas juridico-sociais e ver o Direito como um ins-
trumento para sua solucdo. Se o medo nos atormenta, o Direito pode nos
ajudar a superé-lo.

David Mendieta
Editor-geral

Opinidn Juridica, 17 (33) « enero-junio 2018 « ISSN (en linea): 2248-4078



EVALUADORES

ADRIANA MARIA RESTREPO OSPINA, abogada, magister en filosoffa y doctoranda
en Derecho. Profesora, Universidad de Antioquia, Medellin, Colombia. Correo
electrénico: adrianam.restrepo@udea.edu.co.

ALEJANDRA ZUNIGA FAJURI, abogada y doctora en Derecho. Profesora, Universidad
de Valparaiso, Chile. Correo electrénico: alejandra.zuniga@uv.cl.

ANA CARLA PINHEIRO FREITAS, graduada en Derecho, especialista en Derecho
Publico y Civil, Magister en Derecho y Doctora en Derecho. Profesora e in-
vestigadora, Universidad de Fortaleza, Brasil. Correo electrénico: anacarla@
unifor.br.

ARMANDO AGUILERA TORRADO, psicdlogo, especialista en Ciencias Politicas,
magister en psicoandlisis, cultura y vinculo social y doctor en Ciencias So-
ciales, Nifiez y Juventud. Decano Facultad de Educacién, Ciencias Humanas
y sociales, Corporacién Universitaria Iberoamericana, Bogotd, Colombia.
Correo electrénico: aaguileratorrado@yahoo.com.

CARLOS DIEGO MARTINEZ CINCA, abogado, licenciado y doctor en Filosofia. Pro-
fesor Titular Efectivo de Filosoffa Social y Politica, Universidad Nacional de
Cuyo, Argentina. Correo electrénico: cdmartinezcinca@derecho.uncu.edu.ar

CAROLINE FERRI, abogada, filésofa, magister y doctora en Derecho. Profesora,
Universidad del Estado de Rio de Janeiro, Brasil. Correo electrénico: caro-
lineferri@gmail.com.

CESAR AUGUSTO MOLINA SALDARRIAGA, abogado, especialista en Derecho
Administrativo y Magister en Disefio del paisaje. Docente Interno, Escuela
de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad Pontifica Bolivariana, Medellin,
Colombia. Correo electrénico: cesar.molina@upb.edu.co.

CRISTIAN ALEJANDRO SUAREZ GIRALDO. Magister en Filosoffa. Filésofo. Docente,
Universidad Pontificia Bolivariana. Gestor Editorial de Cuestiones Teoldgicas.
Medellin, Colombia. Correo electrénico: cristian.suarez@upb.edu.co

CRISTIAN CAMILO QUINTERO GIRALDO, abogado, especialista en Derecho Ad-
ministrativo, magister en Filosoffa Politica. Lider de la Unidad Coordinadora
para el Gobierno Abierto del Sector Ambiental, Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, Colombia. Correo electrénico: cquinterog@minam-

biente.gov.co

Opinion Juridica, 17 (33) « enero-junio 2018 « ISSN (en linea): 2248-4078




16  Evaluadores

DANIELLE ANONI, Doctora en Derecho Internacional. Profesora de Derecho Inter-
nacional y Derechos Humanos, Universidad Federal de Paran, Brasil. Correo
electrénico: danielle.annoni@gmail.com.

DAVID MENDIETA GONZALEZ, abogado, especialista en Derecho Constitucional,
magister en Derecho, doctor en Derecho Constitucional. Docente de tiempo
completo, Facultad de Derecho, Universidad de Medellin, Colombia, correo
electrénico: dmendieta@udem.edu.co.

EDUARDO GARCIA VILLEGAS, abogado y magister en Ciencias Ambientales. Abo-
gado ambiental y Socio fundador, Atierra. SAS, Guarne, Antioquia, Correo
electrénico: egarcia@atierra.com.co.

ENRIQUE DIAZ BRAVO, abogado, méster en Derecho Constitucional y master en
estudios hispénicos. Profesor, Facultad de Derecho, Universidad Santo To-
mas, Chile. Correo electrénico: enriquediazbr@santotomas.cl.

ERIKA JOULLIETH CASTRO BUITRAGO, abogada, especialista en Derecho Ambien-
tal, doctoranda en Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio. Docente de
tiempo completo, Facultad de Derecho, Universidad de Medellin, Colombia.
Correo electrénico: ecastro@udem.edu.co

FRANCISCO MARTIN DIEZ FISCHER. Doctor en Filosoffa. Licenciado en Filosoffa.
Investigador adjunto, Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y
Técnicas (Conicet). Buenos Aires, Argentina. Correo electrénico: francisco-
diezfischer@gmail.com

GONZALO PAZ MAHECHA, abogado, especialista y magister en Derecho Penal.
Asesor de investigaciones en Maestria en Derecho Penal, Universidad Libre
de Cali, Colombia. Correo electrénico: gopaz2007@hotmail.com.

GUILHERME PEREZ CABRAL, abogado, magister y doctor en Derecho. Profesor e
investigador, Pontifica Universidad de Campinas, Brasil. Correo electrénico:
guilhermecabral@puc-campinas.edu.br.

GUSTAVO GONZALEZ GALINDO, licenciado en Derecho y doctor en Derecho PG-
blico. Profesor de tiempo completo, Universidad Auténoma del Estado de
México, México. Correo electrénico: gusgon3@live.com.mx

ISABELA BATTISTELLO ESPINDOLA, graduada en Relaciones Internacionales y
Economia, maestra en Ciencias Ambientales y estudiante del Doctorado en
Geografia Humana. Investigadora, Universidad de Sao Paulo, Brasil. Correo
electrénico: isaespindola@hotmail.com.

JANIEL DAVID MELAMED VISBAL, abogado, magister en Gobierno, Seguridad
Nacional y Contraterrorismo, doctor en Seguridad Internacional. Docente,

Opinion Juridica, 17 (33) « enero-junio 2018 « ISSN (en linea): 2248-4078



Evaluadores 17

Universidad del Norte, Colombia. Correo electrénico: jmelamed@uninorte.
edu.co

JENNIFFER VARGAS REINA, trabajadora social y magister en Estudios Politicos. In-
vestigadora Asociada, Observatorio de Restitucién y Regulacién de derechos
de propiedad agraria, Universidad del Rosario, Bogota, Colombia. Correo
electrénico: jenniffervr@gmail.com.

JOSE CARLOS CHAVEZ-FERNANDEZ POSTIGO, abogado, méster y doctor en
Derecho. Profesor asociado, Universidad Catdlica de San Pablo, Per(. Correo
electrénico: jchavezfernandez@ucsp.edu.pe.

JOSE LOPEZ OLIVA, abogado, especialista en Derecho Comercial y Penal, magfster
en Derecho, y magister en Nuevas Tecnologias de la Educacién. Profesor e
investigador, Universidad Militar Nueva Granada, Colombia. Correo electré-
nico: jose.lopez@unimilitar.edu.co.

JUAN DAVID GIRALDO ROJAS, psicélogo, especialista en Pedagogia para el Desa-
rrollo del Aprendizaje Auténomo y magister en Relaciones Internacionales
Iberoamericanas. Profesor de tiempo completo, Universidad de Medellin,
Medellin, Colombia. Correo electrénico: jdagiraldo@udem.edu.co.

MARIANA BERNAL FANDINO, abogada, méster en Derecho Comercial, méster en
Derecho Internacional, doctora en Ciencias Juridicas. Profesora investiga-
dora, Universidad Sergio Arboleda, Colombia. Correo electrénico: mariana.
bernal@usa.edu.co

MARIO DURAN MIGLIARDI. Doctor en Derecho. Licenciado en Ciencias Juridicas.
Académico jornada completa, Universidad de Atacama, Chile. Correo elec-
trénico: mario.duran@uda.cl

MARY LUZ TOBON TOBON. Doctora en Derecho Constitucional. Especialista en
Derecho Administrativo. Abogada. Docente investigadora, Universidad
Auténoma Latinoamericana. Medellin, Colombia. Correo electrénico: mary.
tobon@unaula.edu.co

MAURICIO TAPIA RODRIGUEZ, licenciado en ciencias juridicas y sociales y master
en derecho civil y comercial. Profesor asociado de derecho civil, Universidad
de Chile, Chile. Correo electrénico: mtapia@derecho.uchile.cl.

MELINA OCAMPO, abogada, especialista en Seguridad Social y maestra en Estudios
Migratorios. Lider de Construccién y Circulacién de Contenidos, Museo Casa
de la Memoria, Colombia. Correo electrénico: melioca3@gmail.com.

NICOLAS ESPINOSA MENENDEZ, socidlogo, magister y doctor en Antropologia.
Profesor asociado, Universidad San Buenaventura, Medellin, Colombia.
Correo electrénico: nicolas.espinosa@usbmed.edu.co.

Opinion Juridica, 17 (33) « enero-junio 2018 « ISSN (en linea): 2248-4078



18  Evaluadores

OMAR ALEJANDRO BRAVO, psicdlogo, magister en Psicologia, doctor en Psicologia
y posdoctor en Psicologia Social. Director maestria en intervencién psicoso-
cial, Universidad Icesi, Colombia. Correo electrénico: oabravo@icesi.edu.co

PATRICIO JOSE GARCIA PEREZ, licenciado, magister y doctor en Historia. Profesor,
Departamento de Historia, Facultad de Humanidades, Universidad de San-
tiago de Chile. Correo electrénico: patricio.garcia.p@usach.cl

PAULINA RAMOS VERGARA, licenciada en Ciencias Juridicas, magister en Ciencia
Politica y doctora en Derecho. Investigadora y Profesora, Pontificia Univer-
sidad Catdlica de Chile, Chile. Correo electrénico: pramosvergara@uc.cl.

PAULO CESAR NODARI, filésofo, tedlogo, magister en filosoffa y doctor en filosoffa.
Profesor, Universidade de Caxias do Sul, Brasil. Correo electrénico: paulo-
cesarnodari@hotmail.com.

SILVIO ITALO CUNEO NASH, abogado vy licenciado en Ciencias Juridicas. Docen-
te Interno, Escuela de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad Pontifica
Bolivariana, Medellin, Colombia. Docente, Universidad de Valparaiso, Chile.
Correo electrénico: silviocuneo@gmail.com.

VICTORIA HAIDAR, abogada, magister en Ciencia Politica y Sociologfa, doctora
en Ciencias Sociales. Investigadora asistente, Consejo de Investigaciones
Cientificas y Técnicas, Argentina. Correo electrénico: vhaidar@fcjs.unl.edu.ar

VIVIANA BOHORQUEZ, abogada de la Universidad Auténoma de Bucaramanga y
Diploma Postitulo en Derechos Humanos y Procesos de Democratizacién.
Directora del Centro de Derechos Humanos y Litigio Internacional, Colombia.
Correo electrénico: viviana.bohorquezl @gmail.com.

YURI ALICIA CHAVEZ PLAZAS, trabajadora social, especialista en Promocién de
la Salud y el Desarrollo humano y magister en Planeacién Socioecondmica.
Docente de planta, Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca, Bogoté,
Colombia. Correo electrénico: yachavez@unicolmayor.edu.co.

Opinidn Juridica, 17 (33) « enero-junio 2018 « ISSN (en linea): 2248-4078



¢ Penas sin humillaciones?
Limites al derecho penal derivados del respeto
a la dignidad humana

Fernando Leon Tamayo Arboleda”
Juan Oberto Sotomayor Acosta™

Recibido: 26 de abril de 2016 * Aprobado: 22 de septiembre del 2017
https://doi.org/10.22395/0jum.v17n33al

RESUMEN

El presente texto se propone analizar los limites a la intervencion penal deriva-
dos del contenido constitucional de la dignidad humana, entendida como in-
tangibilidad de integridad fisica y moral del individuo, no sin antes precisar, de
forma muy breve, la funcién del principio de respeto a la dignidad humana en el
derecho penal, en general, y la manera como las diferentes atribuciones que ca-
racterizan este principio segln su elaboracion por parte de la Corte Constitucio-
nal se configuran como limites al poder penal del Estado. Para ello, se realiza un
andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional usando herramientas de
la dogmatica constitucional y penal. El articulo propone que, a pesar de la dias-
pora jurisprudencial y la complejidad del concepto dignidad humana, es posible
derivar un contenido del mismo que sirva como limitacién del derecho penal en
el marco del Estado de derecho.

Palabras clave: dignidad humana, derechos humanos, derecho penal, derecho
constitucional.
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Sentences without Humiliation? Limits to Criminal Law Arising
from Respect for Human Dignity

ABSTRACT

Th The purpose of this text is to analyze the limits to criminal intervention arising
from the constitutional content of human dignity, understood as the inviolability
of the physical and moral integrity of the individual, but not before specifying, in
a very brief manner, the function of the principle of respect for human dignity in
criminal law in general, and the way in which different powers that characterize
this principle according to its elaboration by the Constitutional Court are confi-
gured as limits to the criminal power of the State. To this end, an analysis of the
jurisprudence of the Constitutional Court is carried out using tools of constitu-
tional and criminal dogma. The paper proposes that, in spite of the jurispruden-
tial diaspora and the complexity of the concept of human dignity, it is possible
to derive a content from it that serves as a limitation of criminal law within the
framework of the Rule of Law.

Keywords: Human dignity; human rights; criminal law; constitutional law.

Penas sem humilhaces? Limites do direito penal derivados
do respeito d dignidade humana

RESUMO

O presente texto se propde a analisar os limites da intervengao penal derivados
do contetido constitucional da dignidade humana, entendida como intangibilidade
de integridade fisica e moral do individuo, ndo sem antes determinar, de forma
muito breve, a funcdo do principio de respeito a dignidade humana no direito
penal, em geral, e a maneira como as diferentes atribuigbes que caracterizam
esse principio de acordo com sua elaboracdo por parte da Corte Constitucio-
nal se configuram como limites ao poder penal do Estado. Para isso, realiza-se
uma andlise da jurisprudéncia da Corte Constitucional usando ferramentas da
dogmética constitucional e penal. O artigo propde que, apesar da didspora ju-
risprudencial e da complexidade do conceito de “dignidade humana”, é possivel
derivar um contetdo deste que sirva como limitagao do direito penal no ambito
do Estado de direito.

Palavras-chave: Dignidade humana; direito constitucional; direito penal; direi-
tos humanos.
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INTRODUCCION

El articulo 1 de la Constitucién Politica
establece que Colombia es un Estado
social de Derecho fundado en el respeto
ala dignidad humana. Por su parte, segin
la norma rectora recogida en el articulo 1
del C. P, “el derecho penal tendréd como
fundamento el respeto a la dignidad
humana”.

Aunque suele ser lugar comin apelar a
la dignidad humana a la hora de inter-
pretar el texto constitucional, y muy en
particular las normas relativas a derechos
fundamentales, lo cierto es que recurrir
al mismo concepto para fundamentar el
derecho penal genera més perplejidades
que certezas y més de un interrogante
por resolver, pues el derecho penal de
hoy tiene més de méquina del terror y
de distribucién de indignidades que de
mecanismo subsidiario de proteccién de
bienes juridicos. Asf lo acredita la situa-
cién actual de las carceles colombianas,
en cuanto producto final de la aplicacién
del sistema penal, que a decir de la propia
Corte Constitucional "se encuentra en
un estado de cosas contrario al orden
constitucional vigente de manera grosera,
que conlleva un desconocimiento de la
dignidad humana. .., incompatible con un
Estado social y democrético de derecho”
(Corte Constitucional, 2013)'.

De ahi que los citados textos legales plan-
teen un reto hermenéutico importante,
toda vez que, si se quiere trascender el
simple uso retérico de la dignidad huma-

' Al respecto puede consultarse, ademés: Corte
Constitucional (1993) y (2015b).

na, es necesario avanzar mas alla de las
meras declaraciones formales y delimitar
un contenido especifico de aquello que
en estos momentos significa, desde el
punto de vista constitucional (al menos
mientras la interpretacién se pretenda en
el ambito de la legitimacién interna), un
trato acorde con la dignidad humana. Y es
asf por cuanto se esta ante un concepto
indeterminado, cuyo contenido solo es
posible aprehender a partir de atribucio-
nes de significado previas, por lo que en
realidad toda elaboracién juridica sobre la
dignidad humana comienza en el &mbito
de la politica y no en el legal (Sotomayor
Acosta & Tamayo Arboleda, 2017).

Pese a estas dificultades conceptuales
y en medio de sus profusos pronuncia-
mientos sobre el tema, la Corte Consti-
tucional ha ido consolidando una linea
jurisprudencial sobre la delimitacién
del contenido especifico del respeto
a la dignidad humana como principio
constitucional auténomo, que se puede
resumir en la exigencia de una serie de
atribuciones especificas, recogidas de
manera sintética en la sentencia T-881
de 2002 (Corte Constitucional, 2002e) 2:

a. El respeto a la dignidad humana en-
tendida como autonomia individual,
esto es, como posibilidad de disefar
un plan vital, y de determinarse segtn
sus caracteristicas (“vivir como quiera”).

b. La intangibilidad de los bienes no pa-
trimoniales, de la integridad moral y

fisica (“vivir sin humillaciones”).

2 Enladoctrina, por todos, (Quinche Ramirez, 2012)
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c. La prestacién de ciertas condiciones
materiales concretas de existencia
(“vivir bien”).

Esta caracterizacién general ha centrado
el concepto de dignidad humana en la
atribucién de lo digno, dejando, quiza,
en un segundo plano la referencia a lo
humano, cualidad que permite enriquecer
el contenido del principio con dos exi-
gencias podria decirse que ontolégicas
previas, las cuales se encuentran impli-
citas en la elaboracién jurisprudencial:
el reconocimiento de las limitaciones del
actuar humano, por una parte, y la no
diferenciacién entre los individuos de la
especie humana, por otra.

A partir de este contenido especifico po-
drfa decirse que la dignidad humana, en
cuanto fundamento del modelo de Estado
constitucionalmente asumido, cumple un
doble papel: por una parte, sirve de limite
a las posibilidades de actuacién del Esta-
do, como libertad negativa (Berlin, 2003;
Ferrajoli, 1995) que impide la intervencién
estatal en &mbitos no dominables por los
individuos de la especie humana o reser-
vados de manera exclusiva a su esfera
individual. Por otra, la dignidad humana
cumple también un papel como libertad
positiva o de prestacién (Berlin, 2003; Fe-
rrajoli 2011b), en lo atinente a la optimiza-
cién de las condiciones de vida. Al primer
grupo pertenece el reconocimiento de las
limitaciones del actuar humano y de la
igualdad entre individuos, la no interfe-
rencia en la libre autodeterminacién del
sujeto y la intangibilidad de las esferas
fisica y moral. La funcién prestacional la

recoge, por su parte, la exigencia de con-
diciones materiales para vivir bien.

El presente texto se propone analizar los
limites a la intervencién penal derivados
del contenido constitucional de la dig-
nidad humana entendida como intangi-
bilidad de integridad fisica y moral del
individuo, no sin antes precisar, de forma
muy breve, la funcién del principio de res-
peto a la dignidad humana en el derecho
penal, en general, y la manera como las
diferentes atribuciones que caracterizan
este principio —segln su elaboracién
por parte de la Corte Constitucional— se
configuran como limites al poder penal
del Estado.

Para la realizacion de lo anterior, se hizo
inicialmente una bisqueda de toda la
jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia referida a la dignidad humana en
materia penal. En el paso siguiente se
establecieron lineas de argumentacién de
la Corte Constitucional en torno al con-
tenido de la dignidad humana, prestando
especial atencién a aquellos eventos en
los cuales el méximo érgano constitucio-
nal establecia la dignidad humana como
limite al ius piniendi del Estado; y des-
echando aquellas sentencias en los cuales
la dignidad humana aparecia como un
recurso meramente retérico. Finalmente,
se realizd un andlisis critico de la posicidn
de la Corte a partir de herramientas de
la dogmaética constitucional y penal que
derivaron en la construccién de los con-
tenidos presentados en el texto.

Para dar cuenta de los hallazgos de la in-
vestigacion, el presente articulo se divide
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en tres partes. En la primera de ellas, se
expone tedricamente la discusién en tor-
no a la dignidad humana en el contexto
del derecho penal, con especial atencién
a la complejidad que conlleva discutir
el contenido de la dignidad humana en
un sistema soportado en una forma de
castigo (la carcel) que es opuesta a la
idea misma de dignidad humana. La se-
gunda parte del texto se concentra en el
anélisis de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, para describir en detalle
el contenido de la dignidad humana y las
implicaciones derivadas del mismo en
cuanto a la limitacién del poder punitivo.
Finalmente, se presentan las conclusiones
del texto.

1. EL DIFICIL ENCUENTRO DE LA DIGNIDAD
HUMANA CON EL DERECHO PENAL

Si las atribuciones del respeto a la digni-
dad humana se predican con un caracter
general, que para el Estado son obligacio-
nes negativas y positivas, es légico pen-
sar que las funciones restrictivas de este
principio se tornen aln més relevantes y
exigentes cuando se trata de enfrentar la
cara mas cruel y con frecuencia despiada-
da de la actividad estatal, cual es la puni-
tiva. Y precisamente por ello, lo primero
que salta a la vista es la contradiccién que
supone la exigencia constitucional de pro-
teccién de la dignidad humana, por una
parte, y la utilizacién por parte del Estado
de los instrumentos penales, por otra.

En esta direccién, parece bastante evi-
dente que el mantenimiento de ciertas
condiciones materiales concretas de exis-
tencia, inherente a la garantia de respeto

a la dignidad humana, es incompatible
con los medios penales, toda vez que la
pena en estricto sentido no es un medio
para vivir bien, pues al tiempo que en
abstracto podria generar alglin bienestar
a la mayorfa, perjudica en concreto al pe-
nado. En rigor, hacer sufrir (que es en lo
que consiste la pena) no puede ser visto
como un derecho sino como un poder
(Prieto Sanchis, 2011; Zaffaroni, Alagia &
Slokar, 2002; Sotomayor Acosta, 1999);
luego, no existe un derecho a castigar y
mucho menos un deber constitucional en
tal sentido. Si se requiere que el Estado
intervenga para mejorar las condiciones
materiales de existencia acorde con las
exigencias de una vida digna, lo proceden-
te no es crear un delito sino la realizacién
de una accién factica positiva (Arango,
2005) y, en dltimas, la implementacién
de una politica social adecuada, inter-
vencién que en el Estado constitucional
se encuentra garantizada a través de las
normas que protegen los derechos so-
ciales (Ferrajoli, 2011b). Por el contrario,
las garantias penales son garantias ne-
gativas (Ferrajoli, 2011a) consistentes en
prohibiciones orientadas a la tutela de
los derechos de libertad que en relacién
con el contenido del respeto a la dignidad
humana implica el reconocimiento de los
limites del actuar humano, la exigencia de
igualdad entre humanos, el respeto a la
autonomia individual y la intangibilidad de
la integridad fisica y moral. Estas limita-
ciones operan con carécter general y por
tanto también y con mayor razén, frente
al poder penal del Estado.

Luego, cuando el articulo 1 C. P. pres-
cribe que el derecho penal tendréd como
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fundamento el respeto a la dignidad hu-
mana, no puede significar que la razén
para penar es el respeto a la dignidad
humana; lo que debe interpretarse, méas
bien, es que el derecho penal encuentra su
razén de ser en la limitacién de la inter-
vencién punitiva estatal, para evitar que
en el ejercicio de dicha actividad se des-
conozcan las exigencias de un trato hu-
mano y digno conforme al modelo cons-
titucional (Sotomayor Acosta & Tamayo
Arboleda, 2017).

a. La dignidad humana como reconocimiento de los
limites del actvar humano

Aunque la Corte Constitucional no ha
desarrollado especificamente este as-
pecto, toda su construccién del concepto
de dignidad humana tiene como punto
de partida un ser humano inserto en un
mundo fisico y una realidad social que lo
condiciona, y que el individuo no siempre
esté en capacidad de superary, por ende,
no se le puede exigir que lo haga. Es pre-
cisamente esta referencia a lo humano la
que conduce a lo que genéricamente po-
drfa denominarse principio de responsabilidad
como presupuesto ineludible de cualquier
poder sancionador y que en el campo del
derecho penal se reconoce como principio
de culpabilidad, el cual, entendido en sen-
tido amplic?, se concreta en una serie de
garantias que limitan la responsabilidad
penal solo a los actos que el ser humano
estéd en capacidad y le es exigible evitar,

®  Sobre este sentido amplio del principio de culpa-
bilidad y las garantias que le son inherentes, véase
a Borja Jiménez (1992), Mir Puig (2008), Luzdn Pefa
(2012). En Colombia, Fernédndez Carrasquilla (2011),
Veldsquez (2009) y Sotomayor Acosta (1996)

lo que en el campo penal conlleva la
exigencia siempre de responsabilidad
personal y subjetiva, y las consiguientes
prohibiciones de la responsabilidad co-
lectiva (o por hechos ajenos) y objetiva
(Sotomayor Acosta & Tamayo Arboleda,
2017).

b. La dignidad humana como exigencia

de iqualdad

El tratamiento de un individuo como hu-
mano y digno depende solo de su perte-
nencia a la especie humana, lo que hace
de la igualdad, a pesar de estar consa-
grada en una disposicién constitucional
diferente (articulo 13 Const. Pol.), una
consecuencia obligada del concepto de
dignidad humana, pues todo lo humano?,
independiente de la raza, religién, pre-
ferencia sexual, opcién de vida, etc., es
siempre acreedor de esta dignidad (Corte
Constitucional, 2015d; Corte Constitucio-
nal, 2003?; Fernandez Carrasquilla, 2011;
Sotomayor Acosta, 1996). Se concreta en
el derecho a recibir un trato igualitario de
las autoridades, en dos sentidos: por una
parte, en la proteccién de los derechos
frente a las injerencias de otras personas
(igualdad de proteccién) y, por otra, en
las garantias frente las pretensiones pu-
nitivas del propio Estado. Ahora bien, el
reconocimiento de que ciertas personas
se encuentran en situacién material de

4 En este caso se hace referencia a un concepto
puramente bioldgico de especie humana, por en-
tender que la sola pertenencia a dicha especie es
suficiente para ser acreedor de la atribucién de la
dignidad humana. En todo caso, ello no implica
desconocer que lo humano que ocupa al derecho
es una construccién cultural.
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desventaja frente a las exigencias socia-
les ha conducido a la exigencia de dife-
renciacién como contenido adicional del
principio de igualdad®, por lo que junto
al deber negativo de no discriminacién
el Estado tiene también el deber positivo
de intervenir en favor de las personas o
grupos en situacién de desigualdad. En el
campo penal ello puede conducir a una
proteccién especial de los derechos de
individuos en situacién de desigualdad
material, por una parte, y a unas mayo-
res garantias o unas mayores barreras
de contencidn frente a las pretensiones
punitivas del Estado, cuando se trata de
juzgar a quien se encuentra en una si-
tuacién material de desventaja, por otra
(Sotomayor Acosta & Tamayo Arboleda,
2017).

¢. La dignidad humana entendida como autonomia
o como posibilidad de diseriar un plan vital y de
determinarse segun sus caracteristicas (vivir como
quiera) (Sotomayor Acosta & Tamayo Arboleda,
2017)

La dignidad como ejercicio de la auto-
nomia personal ha sido entendida por la
Corte Constitucional como la posibilidad
de cada quien a decidir sobre su proyecto
de vida. Ello se ha traducido en protec-
ciones concretas, algunas de las cuales
estén constitucionalizadas de forma in-
dependiente y otras han sido integradas
por la jurisprudencia constitucional al
ntcleo esencial de la dignidad humana.

> Cfr.Cepeda (1992), Bernal Pulido (2005), Rodriguez
Garavito (2007), Quinche Ramirez (2012). Sobre este
contenido del derecho a la igualdad se ha manteni-
do una clara linea en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional (1993d, 1996a, 1999, 2001b).

Asi, bajo la autonomia personal suelen
agruparse los derechos constitucionales
a la libertad de expresién, la libertad de
culto, la posibilidad de decidir libremente
sobre el estilo de vida, la decisién sobre
las preferencias sexuales y otras liberta-
des similares®.

En materia penal ello significa que al ciu-
dadano no puede perseguirsele penal-
mente por la forma en que ha decidido
llevar su vida, maxime cuando esta auto-
determinacién no perjudica o beneficia a
nadie diferente al propio sujeto. Tomarse
en serio la posibilidad del individuo de
auto-determinarse implica, en sintesis,
que el derecho penal solo pueda conce-
birse como derecho penal de acto, nunca
como derecho penal de autor (Zaffaroni,
Alagia & Slokar, 2002).

La exigencia de un derecho penal de acto
tiene dos dimensiones: por una parte,
garantiza la indemnidad del fuero inter-
no del sujeto, en virtud del amparo de la
libertad de conciencia y de pensamiento
y la consiguiente libertad de expresion.
En segundo lugar, supone también la pro-
teccién de la libertad del individuo para
desarrollar el modo de vida conforme a
sus propios ideales y en definitiva a vivir
como quiera. Luego, nadie deberfa ser
penalizado por defender unas determi-
nadas ideas o valores, por irracionales
que fuesen, ni tampoco por adoptar un
modo de vida determinado, por inmoral o
incdmodo que pueda ser considerado; lo

¢ En especial, Corte Constitucional (2002e). La
fundamentacién moral de este principio puede
consultarse en Nino (1989).
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primero conducirfa a un derecho penal del
&nimo o la actitud interna y el segundo a
un derecho penal basado en la peligrosi-
dad o el caracter. De ahi la inadmisibilidad
de a) la peligrosidad como fundamento
de cualquier sancién penal (Sotomayor
Acosta, 1996); b) los delitos de opinidn,
como es el caso del delito de apologia del
genocidio (articulo 102 C.P); ¢) las protec-
ciones paternalistas, en las que el Estado
asume una posicién de defensa del indi-
viduo frente a si mismo (Roxin, 2007; von
Hirsch, 2007; Gallego Garcia, 2005); d) las
agravantes fundadas de manera exclusiva
en los méviles del autor, pues en tal caso
el sujeto, para no incurrir en la agravante,
tendrfa que cambiar su manera de pensar
o su sistema de valores.

d. Ladignidod humana entendida como intangibilidad
de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e
integridad moral (vivir sin humillaciones)

En este caso se alude a la prohibicién de
interferencias en las esferas fisica y mo-
ral del individuo, en tanto presupuestos
para la realizacién de su propio proyecto
de vida (Nino, 1989). La jurisprudencia de
la Corte Constitucional ha entendido que
el respeto a la dignidad humana implica
la intangibilidad tanto de la esfera fisica
como moral del individuo, esto es, el
derecho a “vivir sin humillaciones”, exi-
gencia que, entre todas las atribuciones
de la dignidad humana, se presenta sin
duda como la mas problematica para el
derecho penal, toda vez que toca direc-
tamente con el contenido de las penas.
De ahi entonces la necesidad de precisar
los limites que desde este punto de vista
la Constitucién impone al derecho penal.

2. L0S LIMITES A LA INTERVENCION PENAL
DERIVADOS DE LA DIGNIDAD HUMANA
ENTENDIDA COMO INTANGIBILIDAD DE LOS
BIENES NO PATRIMONIALES, INTEGRIDAD
FISICA E INTEGRIDAD MORAL (VIVIR SIN
HUMILLACIONES)

La delimitacién de las garantias derivadas
de la intangibilidad de los bienes de la
esfera fisica y moral del individuo es par-
ticularmente problematica en el campo
del derecho penal, dado que la pena por
su propia naturaleza es un acto al que se
recurre (como fin o como medio) para, de
manera intencional, generar sufrimiento
en sus destinatarios (Nino, 1980), lo cual
pareceria dificilmente compatible con la
existencia de un derecho a vivir sin hu-
millaciones. Es por eso que en el Estado
constitucional la pena solo es aceptable
como mecanismo subsidiario, en un doble
sentido: desde una perspectiva externa,
en cuanto medida extrema a tener en
cuenta solo cuando no sea posible una
proteccién de los bienes juridicos por
medios menos drésticos que los penales,
lo cual sugiere la blisqueda permanente
de alternativas al derecho penal. Y, desde un
punto de vista interno, la subsidiariedad
obliga a evitar las medidas penales més
graves, cuando el mismo efecto se pueda
alcanzar por otros medios penales menos
drasticos, lo que plantea la exigencia de
penas alternativas (Lopera Mesa, 2006).

Pero aun cuando, en contra de las eviden-
cias actuales, se aplicara solo de manera
excepcional y subsidiaria, y los medios
penales utilizados fuesen los menos aflic-
tivos, la pena seguirfa siendo lo que es, es
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decir, un mal, y por ende, el Gnico deber
constitucional existente en materia penal
es el de restriccién del uso de la pena:
bien por la via de la inadmisibilidad de
algunas penas consideradas inhumanas
o particularmente crueles o indignas o,
bien, por la de la restriccion de aquellas
que resulten aceptables.

a. La prohibicién general de la tortura, y los tratos y
penas crueles, inhumanos y degradantes (articulo
12 Const. Pol.)

Se podria afirmar que para el derecho
penal el respeto a la dignidad humana
en el sentido de vivir sin humillaciones
se concreta en la férmula general de la
prohibicién de la tortura y los tratos y
penas crueles, inhumanos y degradantes
(articulo 12 Const. Pol.). Pero dadas las di-
ficultades de determinacién de lo “cruel”,
“inhumano” y “degradante”’, en principio
pareceria —al menos en el caso de las pe-
nas— que ha quedado en manos del legis-
lador valorar lo que debe considerarse tal,
por lo que su poder de configuracién en
esta materia solo se verfa limitado por el
amplio filtro de la prohibicién de exceso
(Corte Constitucional, 1993e; Corte Cons-
titucional, 2002d). Debe tenerse presente,
ademés, que conforme al articulo 1 de la
Ley 70 de 1986, aprobatoria de la Con-
vencién contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes,

" De hecho, son muy escasos los pronunciamientos
jurisprudenciales en concreto sobre este tema, al
cual parece acudirse en el control constitucional
mas como argumento retdrico, para respaldar de-
cisiones en las que el problema ha sido resuelto
de manera previa acudiendo a otras reglas o prin-
cipios. Al respecto, Corte Constitucional (2003a,
2003b).

“No se consideraran torturas los dolores
o sufrimientos que sean consecuencia
Gnicamente de sanciones legitimas, o que
sean inherentes o incidentales a estas”;
ello, salvo los casos extremos, hace dificil
el cuestionamiento por este motivo de
alguna clase de pena en abstracto.

Por eso ha sido el propio constituyente
el que ha decidido restringir el poder del
legislador, al consagrar de manera expresa
en la Constitucién algunas prohibiciones
con caracter absoluto, como sucede con
la pena de muerte, el destierro, la confis-
cacion y la prisién perpetua.

El caso de la prisién merece una conside-
racidn aparte, pues las Gnicas limitaciones
que en principio expresa el texto constitu-
cional son las referidas a la prisién perpe-
tua y por deudas (articulo 28 Const. Pol.),
lo que pareceria indicar su admisibilidad
constitucional en las demas modalida-
des y eventos, pese a sus comprobados
efectos devastadores en el ser humano.
La carcel, explica Ferrajoli,

[...] ha sido siempre, en oposicién
a su modelo tedrico y normativo,
mucho mas que la ‘privacién de un
tiempo abstracto de libertad’. Inevi-
tablemente ha conservado muchos
elementos de afliccion fisica, que se
manifiestan en las formas de vida
y de tratamiento, y que difieren de
las antiguas penas corporales solo
porque no estan concentradas en el
tiempo, sino que se dilatan a lo largo
de la duracién de la pena (Ferrajoli,
1995: 412) (Cursiva textual).

Por tal motivo, aun cuando la prisién
como pena (no perpetua ni por deudas)
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pueda en abstracto considerarse cons-
titucionalmente permitida, pese al alto
grado de afliccién que conlleva, podria
de todas maneras en un caso concre-
to configurar un trato cruel, inhumano
o degradante, si las condiciones de su
cumplimiento efectivo no satisfacen las
exigencias minimas de respeto a los de-
rechos fundamentales de las personas
privadas de la libertad. Como lo ha hecho
constar el magistrado Palacio,

[...] los tnicos dolores y sufri-
mientos que podrian estar justifi-
cados en el ordenamiento juridico
en un Estado social de derecho
y una sociedad democratica, son
los que provienen de sanciones
que tengan una correspondencia
con los estandares internaciona-
les de DDHH, especialmente de
las leyes que se dirigen a la pro-
teccién de los individuos privados
de su libertad (Corte Constitucio-
nal, 2015a).

El incumplimiento de tales exigencias
es lo que ha llevado a la Corte Consti-
tucional, en reiterada jurisprudencia, a
declarar a las carceles colombianas como
un estado de cosas inconstitucional. Por
ejemplo, en Corte Constitucional (1998),
dijo la Corte:

Las carceles colombianas se ca-
racterizan por el hacinamiento,
las graves deficiencias en materia
de servicios publicos y asisten-
ciales, el imperio de la violencia,
la extorsidn y la corrupcién, y
la carencia de oportunidades y
medios para la resocializacién
de los reclusos. Esta situacién se
ajusta plenamente a la definicién

del estado de cosas inconstitu-
cional. Y de alli se deduce una
flagrante violacién de un abanico
de derechos fundamentales de
los internos en los centros pe-
nitenciarios colombianos, tales
como la dignidad, la vida e inte-
gridad personal, los derechos a
la familia, a la salud, al trabajo y
ala presuncién de inocencia, etc.

Quince afos después, (2013), la Corte
Constitucional, entre otros aspectos,
ratifica que:

[...] (i) los derechos constitucio-
nales de las personas privadas
de la libertad son violados de
manera masiva y generalizada;
(ii) las obligaciones de respeto,
proteccién y garantia, derivadas
de tales derechos, han sido in-
cumplidas de forma prolongada;
(iii) el Sistema ha instituciona-
lizado précticas claramente in-
constitucionales, dentro de su
funcionamiento cotidiano; (iv) hay
una ausencia notoria de medidas
legislativas, administrativas y
presupuestales que se requieren
con urgencia.

Luego, no cualquier privacién de la liber-
tad es aceptable como trato acorde con
la exigencia constitucional de respeto a
la dignidad humana.

Tampoco parece vélido desde el punto de
vista constitucional el incremento exorbi-
tante de la duracién de la pena de prisién
o el recurso desmesurado a la prisién (en
particular a la prisién preventiva), con el
objetivo de presionar lo suficiente al im-
putado para que acepte su responsabili-
dad o llegue a un acuerdo con la Fiscalia,
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a cambio de una rebaja de la pena, como
ha sucedido en Colombia, entre otras, con
las leyes 890 de 1994 y 1242 de 2007, la
primera de las cuales ordené para todos
los delitos un incremento de la pena mi-
nima en una tercera parte y del méximo
en la mitad, argumentando la necesidad
de unas penas lo suficientemente altas
para un “buen funcionamiento” del sis-
tema acusatorio, como se reconoce en la
propia exposicién de motivos, en la cual
se afirma que

La razén que sustenta tales in-
crementos esta ligada con la
adopcién de un sistema de rebaja
de penas (materia regulada en el
Cddigo de Procedimiento Penal)
que surge como resultado de la
implementacién de mecanismos
de ‘colaboracién’ con la justicia
que permitan el desarrollo eficaz
de las investigaciones en contra
de grupos de delincuencia orga-
nizada y, al mismo tiempo, ase-
guren la imposicién de sanciones
proporcionales a la naturaleza de
los delitos que se castigan.

Atal efecto, se ha producido en Colombia
un incremento desmesurado de las penas
con el objetivo principal de constrenir al
imputado a que renuncie al juicio y acepte
los cargos por el temor de sufrir una pena
de prisién extremadamente alta. En un
Estado de derecho, sin embargo, la pena
solo es aceptable como un medio para
la prevencién tanto de los delitos como
de los castigos arbitrarios, y por ello su
distribucién no puede ir més alld del
merecimiento del autor, en atencién a la
gravedad del hecho y a su culpabilidad.
Por tanto, cuando se amenaza con una

pena que va més allé de lo que de manera
razonable sea posible aceptar como una
pena proporcional al delito cometido, con
el objetivo de que el sujeto se allane a los
cargos formulados, la pena se transforma
en un mecanismo de tortura que en muy
poco difiere de los ya denunciados por
Beccaria (2011). En este caso la vulnera-
cién al principio de respeto a la dignidad
humana no lo constituye propiamente la
rebaja de penas por aceptacién de cargos,
ni los preacuerdos con la Fiscalia, sino
que para ello se incremente la pena més
allé de la pena proporcional (cualquiera
que esta sea), pues en el fondo se amena-
za al individuo con una pena injusta (que
no merece) para obligarlo a aceptar su
responsabilidad (sin excluir la posibilidad
de que sea inocente) y asi, luego de la re-
baja de pena, terminar imponiendo —por
lo menos es asi en el caso colombiano-
la pena que desde un comienzo hubiera
correspondido. En este caso la amenaza
en realidad opera como un nuevo tormen-
to que permite la imposicién de penas
sin un juicio previo (Sotomayor Acosta,
2007).

b. Las penas prohibidas: pena de muerte, destierro,
confiscacion y prision perpetua

La libertad de configuracién del legislador
colombiano en materia de penas ha sido
limitada por el propio constituyente, que
de manera expresa y absoluta consagré
la prohibicién de la pena de muerte, el
destierro, la confiscacién y la prisién
perpetua.

1) Prohibicion de la pena de muerte. La prohi-
bicién de esta pena no ha planteado

Opinion Juridica, 17 (33) « enero-junio 2018 « pp. 19-41 « ISSN (en linea): 2248-4078



30

2)

Fernando Le6n Tamayo Arboleda « Juan Oberto Sotomayor Acosta

problema de interpretacién alguno,
debido muy seguramente a la claridad
de la norma constitucional (articulo
11). Tal limitacién se encuentra refor-
zada en virtud de la incorporacién al
ordenamiento juridico colombiano
del "Segundo Protocolo facultativo
del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos destinado a abolir
la pena de muerte”, adoptado por la
Asamblea General de las Naciones
Unidas el 15 de diciembre de 1989 y
aprobado mediante la Ley 297 del 17
de julio de 1996. Al realizar el control
constitucional previo y automatico
que rige en Colombia en materia de
tratados internacionales, la Corte
Constitucional resalté:

[...] la muerte es una pena que
desconoce la condicién de per-
sona del sancionado y destruye
la propia credibilidad del Estado,
pues la condena solo se recono-
ce como ejercicio legitimo de la
coaccién estatal cuando se ejerce
con el maximo grado de garantfas
individuales y no se desconoce la
dignidad del delincuente. En efec-
to, los derechos humanos impli-
can que existen medios -como la
tortura o la pena de muerte- que
nunca pueden ser utilizados para
defender el ordenamiento juridi-
co, por cuanto su utilizacién viola
precisamente aquellos valores
que hacen digno de defensa el
ordenamiento (Corte Constitu-
cional, 1997a).

Prohibicion de la pena de destierro. El arti-
culo 34 de la Const. Pol. prohibe tam-
bién la pena de destierro, cuya dlti-
ma consagracién positiva en el orde-

namiento penal colombiano data del
C. P. de 1890 (articulo 68). Esta pena
ha sido definida por la Corte Consti-
tucional como la “expulsién del terri-
torio del Estado, de manera temporal
o permanente, de una persona que ha
cometido un delito” (Corte Constitu-
cional, 2000a). Hasta la fecha esta pro-
hibicién solo ha planteado algunas di-
ficultades en relacién con los limites
de la jurisdiccién indigena, pues al re-
solver algunos casos en los que las
autoridades indigenas tomaron la de-
cisiéon de expulsar del respectivo res-
guardo a un infractor perteneciente a
su comunidad, la Corte Constitucional
habia considerado que tales practicas
no encajaban en la prohibicién consti-
tucional del articulo 34, toda vez que
“la pena de destierro solo se refiere a
la expulsién del territorio del Estado
y no a la exclusién de las comunida-
des indigenas que habitan un espacio
de dicho territorio, pero que no ex-
hiben el caracter de Naciones” (Cor-
te Constitucional, 1997¢). No obstan-
te, al decidir una accién de tutela en
2015 la Corte Constitucional varié di-
cho criterio, al considerar frente al mis-
mo problema que la expulsidn de un
miembro de una comunidad indigena
del territorio del respectivo resguardo
es un acto materialmente equivalente
a la pena de destierro y por tanto se
encuentra prohibido por el articulo 34
Const. Pol. Segtin la Corte Constitucio-
nal (2015e),

[...] aun cuando es cierto que la
expulsion de un indigena solo
tiene efectos en el territorio de
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su jurisdiccidn, es posible que ella
adquiera la connotacién y efectos
de un verdadero destierro por
comportar una exclusién defini-
tiva del contexto que constituye
el espacio vital de un individuo
o de su familia, especialmente
en aquellos casos en los que se
trata de comunidades indigenas
que conservan en mayor grado
unos usos y costumbres propios.
En estos eventos, la decisién san-
cionatoria bien podria estar com-
prendida dentro de lo que resulta
realmente intolerable por atentar
contra los bienes més preciados
del ser humano.

3) Prohibicion de la pena de confiscacion. La

pena de confiscacién ha sido entendi-
da por la jurisprudencia como el abso-
luto despojo de los bienes por un acto
del Estado que se impone a titulo de
pena, sin compensacién alguna y sin
que tales bienes tengan vinculacién
alguna directa con actividades ilicitas
(Corte Constitucional, 2002¢). Pese a
que su prohibicién también parece
tener un carécter absoluto (articulo 34
Const. Pol.), podria plantear algunas
dudas el hecho de que el mismo arti-
culo posibilite que por sentencia judi-
cial se declare la extincién de dominio
"sobre los bienes adquiridos mediante
enriquecimiento ilicito, en perjuicio del
tesoro puablico o con grave deterioro
de la moral social”.

La jurisprudencia constitucional ha
diferenciado la confiscacién tanto del
comiso (articulo 100 C. P) como de
la figura de la expropiacién (articulo
58 Const. Pol.) y de la extincién de

dominio (articulo 34 Const. Pol.). Res-
pecto del comiso, entiende la Corte
Constitucional que no se trata de una
confiscacién por cuanto, si bien esuna
pena, recae de manera exclusiva sobre
“los bienes, objetos o instrumentos
con los cuales se cometié la infraccién
y todas aquellas cosas o valores que
provengan de la ejecucién del delito”
(Corte Constitucional, 1993a). Tampo-
co se ha entendido que la extincién de
dominio constituya una forma de con-
fiscacidn, al considerarse una figura
auténoma, que no supone de manera
necesaria la realizacién previa de un
delito (articulo 18, Ley 1708 de 2014),
por lo que a diferencia del comiso no
puede ser entendida como una pena;
aln mas, ni siquiera es propiamente
una limitacién del derecho de propie-
dad, como ocurre con la expropiacion,
pues lo que se discute y declara es “la
inexistencia del derecho a la propiedad
debido a la ilicitud de los medios a tra-
vés de los cuales este fue en aparien-
cia adquirido” (Corte Constitucional,
1997b; Corte Constitucional, 2011b).

Tal como ha sido regulada en el or-
denamiento juridico colombiano (Ley
1708 de 2014) es cierto que la extincién
de dominio no constituye propiamente
una pena. Ahora bien, desde una pers-
pectiva constitucional habria que en-
tender que lo prohibido por el articu-
lo 34 Const. Pol. es que el Estado de
manera coactiva despoje a una perso-
na de sus bienes, sin indemnizacién (a
diferencia de la expropiacién) y sin que
los mismos se encuentren vinculados
a la realizacién de actividades ilicitas
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(a diferencia del comiso), independien-
temente de la denominacién que se dé
al acto como tal. Luego, para no confi-
gurar una forma camuflada de confis-
cacién debe entenderse que la extin-
cién de dominio presupone la vincu-
lacién de los bienes con el “enrique-
cimiento ilicito”, el “perjuicio del teso-
ro publico” o el "grave deterioro de la
moral social” (articulo 34 Const. Pol.),
lo que excluirfa su aplicacién respec-
to de bienes de origen y uso licitos.
Por este motivo resulta muy dudosa
la constitucionalidad de las causales
9, 10 y 11 de la Ley 1078 de 2014, en
las cuales se permite la extincién de
dominio respecto de bienes de proce-
dencia licita, "mezclados material o ju-
ridicamente con bienes de ilicita pro-
cedencia” (N.° 9); “cuando la accion re-
sulte improcedente por el reconoci-
miento de los derechos de un tercero
de buena fe exenta de culpa” (N.° 10);
o, finalmente, “cuando no sea posible
la localizacién, identificacién o afec-
tacién material de estos” (N.° 11).

Es de resaltar que precisamente por el
grado de incidencia que la accién de
extincién de dominio puede acarrear
en derechos fundamentales, la propia
Corte Constitucional, en relevante de-
cisién que supuso una variacién del
precedente jurisprudencial sobre el
tema, declaré inconstitucional la falta
de control judicial, por parte de un
juez de garantias, de las medidas de
intervencidn que realice la Fiscalfa Ge-
neral de la Nacién sobre los derechos
fundamentales (i. e. allanamientos,
interceptaciones de comunicaciones

y blisquedas en bases de datos), en
desarrollo del procedimiento de ex-
tincién de dominio (cfr., Corte Cons-
titucional, 2015¢).

Prohibicion de la prision perpetua. El arti-
culo 34 Const. Pol. prohibe también
de manera expresa la pena de prisién
perpetua, lo cual en principio no pa-
receria plantear mayores dificultades
interpretativas. Aunque no hay pro-
nunciamientos puntuales de la Corte
Constitucional sobre el tema, la prohi-
bicién de la prisién perpetua suele en-
tenderse como consecuencia de la in-
terdiccién constitucional de las penas
crueles, inhumanas y degradantes, in-
compatibles con el principio de respe-
to a la dignidad humana (Corte Cons-
titucional, 1993e). Y es que, en efecto,
un derecho penal centrado en la per-
sona presupone el derecho del indivi-
duo a la reintegracién o readaptacion
social, pues la realizacién del ser hu-
mano no se agota en el hecho de exis-
tir, sino que involucra también el ser
social, y en este sentido el Estado no
deberfa imponer penas que excluyan
la posibilidad de readaptacién social.
La existencia de este derecho explica,
por un lado, la proscripcién de ciertas
penas como la de muerte, el destierro
y la prisién perpetua, que de antema-
no resultan incompatibles con el mis-
mo y, por otro, ciertas restricciones al
contenido de la ejecucién de las penas
privativas de la libertad, con el fin de
garantizar que de alguna manera el su-
jeto siga en contacto con el mundo ex-
terno. De ahi, en consecuencia, la pre-
visién constitucional de que las penas
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privativas de la libertad se orienten de
manera esencial a la “reforma y la rea-
daptacién social” de los condenados,
como lo establecen de manera expre-
sa los articulos 10 numeral 3, del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Ley 74 de 1968), y 5 numeral
6 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos (ley 16 de 1972), los
cuales integran el bloque de constitu-
cionalidad (articulo 93 Const. Pol), y
las normas rectoras del derecho penal
colombiano (articulo 2 C. P).

La doctrina suele entender que el dere-
cho a la reinsercién social incluye dos exi-
gencias (Cid Moliné, 1998): por una parte,
que la duracién de la pena no implique en
la préctica la negacién de las posibilida-
des de readaptacion; y, por otra, que du-
rante la ejecucién de la pena no se anule
la relacién del condenado con el mundo
externo. Luego, no se trata entonces de
que conforme al texto constitucional la
pena encuentre su justificacién en la fina-
lidad resocializadora y mucho menos que
el Estado pueda imponer un tratamiento
tendente a rehabilitar o resocializar al su-
jeto, lo cual serfa, sin duda, inconstitucio-
nal por lesionar la libertad moral del con-
denado (Ferrajoli, 1995). Lo inaceptable
desde el punto de vista constitucional es
mas bien que se imponga una pena que
por su duracién o ejecucion le impide al
sujeto reintegrarse a la sociedad.

Esto significa que la pena de prisién no
puede durar para siempre (que es lo que
al fin de cuentas significa la expresién
“perpetua”), es decir, que debe no solo
tener prevista una duracién maxima, sino

una duracién méaxima que el sujeto pue-
da efectivamente cumplir y tener luego
la oportunidad de reintegrarse a la so-
ciedad. Lo primero conduce tanto a la
prohibicién de la prisién perpetua como
de las penas de prisién que por su lar-
ga duracién se tornan desde un comien-
zo incumplibles para todas las personas,
pues en tales casos se esté ante situacio-
nes materialmente equivalentes: son pe-
nas que duraran para siempre. Cabe in-
sistir, por tanto, en que la pena maxima
de prisidén prevista en la actualidad en los
60 anos (articulo 31 C. P), (solo para los
casos de concurso de conductas puni-
bles), obviamente no es compatible con
la prohibicién constitucional de la pri-
sidn perpetua, pues no existe ninguna
expectativa real de que una persona so-
breviva a un encierro carcelario de esta
duracién?.

8 Dado que, por una parte, segin datos del Banco
Mundial en Colombia la expectativa de vida para el
periodo 2011-2015 se ha estimado en 74 anos (cfr.,
http://datos.bancomundial.org/indicador/SP.DYN.
LEOO.IN, consultado el 24/03/2016) y, por otra, el
C. P. solo es aplicable a las personas mayores de
18 anos. A pesar de ello la Corte Constitucional
(1993f), avald la constitucionalidad de las penas
de 60 anos previstas en ese momento en la Ley
40 de 1994, con el absurdo argumento de que “lo
perpetuo es lo intemporal, esto es, lo que no tiene
limites ni medidas en el tiempo, lo infinito, de tal
suerte que tiene un comienzo, pero no un fin. La
norma en comento tiene un limite temporal preciso y deter-
minado; por lo tanto, no puede decirse que ella es perpetua”
(cursivas agregadas; el argumento es tomado de
otra sentencia (Corte Constitucional, 1993c¢) la cual
de todas maneras declard inexequible, aun cuan-
do por otros motivos, la totalidad de los articulos
del Decreto 709 de 1993). Dicho argumento se
cae de inmediato de su peso, pues segtn ello una
pena méaxima de cien o doscientos afios no serfa
perpetua pues tiene un limite temporal “preciso y
determinado”.
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AlUn més, como no se trata de que el
sujeto salga simplemente a morir fuera
de la cércel sino de que se reintegre a la
sociedad, la pena de prisién debe tener
una duracién razonable, de manera que
la persona pueda no solo cumplirla sino
también vivir de nuevo en sociedad; y
si bien en este caso la fijacién de dicho
limite corresponde de manera exclusiva
al legislador, su actividad se encuentra de
todas maneras limitada por la prohibicién
constitucional de exceso punitivo (Corte
Constitucional, 1993e; Corte Constitucio-
nal, 2002d), conforme a las exigencias de
un trato humano y digno.

¢. La prohibicion de la prisién por deudas

La prohibicién de la prisién por deudas
(articulo 28 Const. Pol.) parece estar
avalada por el principio de intervencién
minima y mas concretamente por el
carécter fragmentario del derecho penal,
seglin el cual el derecho penal solo
debe utilizarse frente a las més graves
afectaciones a los bienes juridicos y
siempre que no haya mecanismos menos
drasticos e igualmente efectivos. El
injusto penal presupone algo mds que un
ilicito extrapenal (Diez Ripollés, 1991),
dado que se trata de utilizar precisamente
el mas grave y odioso de los mecanismos
punitivos a cargo del Estado y, por
tanto, acudir a la pena ante impago de
una deuda se presume en todo caso
desproporcionado.

Lo anterior plantea algunas dificultades
de interpretacién en el caso de impago
de la pena de multa, dado que el articulo
40 C. P. permite su conversién en arresto

progresivo. En diferentes oportunidades
la Corte Constitucional se ha pronun-
ciado sobre este punto en el sentido de
entender que no se contrarfa la norma
constitucional, puesto que “la multa se
impone —y se convierte en arresto— no
por el incumplimiento de obligaciones
contractuales que es lo que prohibe la
norma superior, sino en razén del resarci-
miento por lalesién que se hayainferido al
orden social al no cumplirse con la pena
principal impuesta —la multa—" (Corte
Constitucional, 1996b). Se ha considerado,
igualmente, que el “juicio de reprochabi-
lidad de una especifica conducta corre el
riesgo de tornarse en pauta no obligatoria
de conducta, si a la conducta desviada y
a la elusién de su respectiva sancién no
sigue consecuenciaadversaalguna” (Corte
Constitucional, 1994).

Entender que el articulo 28 constitucional,
cuando se refiere a la proscripcién de la
privacién de la libertad por “deudas” se
refiere solo a deudas civiles o contrac-
tuales, es algo que resulta a todas luces
discutible, pues una deuda no es cosa
distinta a la obligacién de pagar algo
a otro; en este punto la Constitucién
colombiana, acorde con lo establecido en
el numeral 7 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos (Ley 16 de 1072),
establece una prohibicién mucho més
amplia que la prevista en el articulo 11 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de la ONU (Ley 74 de 1968), segln
el cual "nadie seré encarcelado por el solo
hecho de no poder cumplir una obligacién
contractual”. Lo que la Constitucién y la
Convencién Americana prohiben es algo
mas que la prisién por un incumplimiento
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contractual: es la prisidén por deudas,
cualquiera sea el origen de la misma. Y
es que, en efecto, cuando se impone una
pena de multa surge para el condenado la
obligacién de pagar al Estado una suma de
dinero, esto es, adquiere una deuda; solo
que en este caso dicha deuda no tiene
un origen contractual sino la imposicién
de una sancién. Y si bien es cierto que
el Estado tiene derecho a asegurar la
efectividad de sus sanciones, eso no
significa que lo pueda hacer de cualquier
manera; en el caso de la multa, ademés
de su posible amortizacién por plazos o
mediante trabajo (articulo 39 C. P), existe
siempre la posibilidad de que el Estado
acuda al cobro de ejecucién coactiva
prevista en el articulo 41 C. P.

La constitucionalidad de la conversién de
la pena de multa en arresto progresivo
puede ser discutida, ademés, desde otros
puntos de vista: en primer término, es
contradictorio que en razén de la menor
gravedad del hecho el legislador decida
castigar la comisién de un delito con la
pena de multa, pero luego esta pueda ser
sustituida por la pena més dréstica, que es
la privativa de la libertad. Ademas, parece
configurar un caso de infraccién del prin-
cipio de subsidiariedad interna, pues ya la
propia ley penal prevé otros mecanismos
menos drasticos (amortizacién mediante
trabajo y ejecucién coactiva) para el caso
de impago de la multa. Y, finalmente, la
falta de recursos econémicos para pagar
la multa no legitima una pena privativa
de la libertad, pues seria directamente
un derecho penal clasista por cuanto las
personas de menor capacidad econémica
tendrian, por esa sola condicién, mayores

posibilidades de ser privados de la
libertad, lo que implicarfa un tratamiento
desigual no justificado?, contrario al
articulo 13 Const. Pol.

De igual manera, tampoco parece cons-
titucionalmente admisible condicionar el
acceso a ciertos derechos y beneficios
frente a la privacién de la libertad, al
pago de la multa o a la reparacién de los
perjuicios, pues de nuevo aqui la Gnica
razén para que el sujeto permanezca pri-
vado de la libertad serfa el no pago de la
deuda (con mayor razén si se trata de la
indemnizacién de perjuicios).

d. La prohibicién de penas y medidas de sequridad
imprescriptibles

El articulo 28 Const. Pol. prevé también
como restriccién al poder sancionador del
Estado la prohibicién de imprescriptibili-
dad, tanto de las penas como de las medi-
das de seguridad. Con la referencia a estas
Gltimas se zanjé del todo el debate que en
vigencia de la Constitucién de 1886 (que
solo aludia a la imprescriptibilidad de las
penas) y del C. P. de 1980 ocupd a la doc-
trina y a la jurisprudencia de la época, en
relacién con la constitucionalidad o no de
la duracién indeterminada de las medidas
de seguridad previstas para los sujetos
declarados como inimputables'®, asunto
sobre el que en su momento se pronuncié
de forma negativa la Corte Constitucional,

°  Distinto seria que hubiese fraude por parte del
condenado, pues en tal caso no se tratarfa ya del
no pago por incapacidad econdémica sino de la
elusién del mismo.

10 Un analisis de dicho debate, en Agudelo (1984) y
més ampliamente en Sotomayor Acosta (1996).
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al considerar que unas medidas de segu-
ridad indeterminadas serfan imprescrip-
tibles'. Luego, hoy en dfa no existe duda
alguna de que tanto las penas como las
medidas de seguridad, inclusive cuando
son aplicadas a sujetos declarados inim-
putables, se encuentran sometidas a la
prohibicidn de imprescriptibilidad.

Esta misma interpretacién ha llevado a
la Corte Constitucional a entender que
no puede haber tampoco sanciones in-
determinadas o perpetuas en general,
inclusive las de caracter disciplinario y
de policia'.

Los problemas de interpretacién de esta
prohibicién se centran hoy en dos puntos:
el primero es el de si la prohibicién cons-
titucional se refiere solo a la imprescripti-
bilidad de las penas y medidas de seguri-
dad (articulo 88 C. P), o si la misma cubre
también la de la accién penal (articulo 83
C. P); el segundo se refiere al impacto que
en dicha norma ha tenido la incorporacién
al ordenamiento juridico colombiano de
tratados internacionales que prevén la im-
prescriptibilidad de algunos delitos, como
es el caso de aquellos de competencia de
la Corte Penal Internacional (CPI).

La Corte Constitucional, aunque con ma-
tices relevantes, ha optado por entender
que tal prohibicién se refiere solo a la
imprescriptibilidad de las sanciones, es

" Al respecto se ha pronunciado la Corte Consti-
tucional (1993b), siendo ademés recogido por el
vigente C. P. de 2000, al fijarle limite maximo a la
duracién de las medidas de seguridad aplicables
al inimputable (articulos 70, 71, 72y 76 C. P.).

12 Véase, entre otras, Corte Constitucional (2000a,
2000b, 2001a, 2008).

decir, no a las posibilidades de perse-
cucién del delito, por cuanto considera
que el articulo 28 constitucional busca
proteger la libertad personal frente a la
actividad punitiva material del Estado, a
efectos de lo cual condiciona los actos de
las autoridades encargadas de hacer cum-
plir las decisiones a través de las cuales
el Estado hace efectiva la privacién de la
libertad de alguien (Corte Constitucional,
2002b; Corte Constitucional, 2011¢). Toda
privacién de la libertad presupone, salvo
contadas excepciones (como la captura
administrativa y la flagrancia), una deci-
sién judicial previa, por lo que en opinidn
del alto tribunal: "mientras no exista una
sentencia condenatoria, una medida que
ordene una detencidn preventiva, 0 una
captura, no se puede afirmar que hay una
resolucion estatal que constituya el titulo
mediante el cual el Estado pueda afec-
tar materialmente la libertad individual
de una persona” (Corte Constitucional,
2002b). De aqui deduce la Corte que solo
la imprescriptibilidad de la sancién (pena
y medida de seguridad) se encuentra cu-
bierta por la prohibicién constitucional,
por cuanto “la prescripcién de la accién
penal no puede concebirse como un me-
canismo de proteccién frente a la libertad
personal salvo que una autoridad judicial
haya proferido una resolucién que tenga
la potencialidad de afectar materialmente
la libertad personal de un individuo deter-
minado” (Corte Constitucional, 2002b). En
este Ultimo caso procede entonces una
ponderacién de competencia exclusiva
del legislador que, en Gltimas, es a quien
corresponde en principio dictar la regla
sobre la prescripcién de la accién penal
(Corte Constitucional, 2002b).
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Pese a la finura y coherencia de esta argu-
mentacion, es discutible la premisa a par-
tir de la cual se construye: que el articulo
28 se dirige a las autoridades encargadas
de materializar la privacién de libertad
de una persona. En efecto, dicha norma
parece dirigida también al legislador, por
ejemplo, al momento de establecer los
limites y controles de la captura, la pri-
sidn preventiva o la pena misma, pues de
esa manera también se afecta el derecho
fundamental a la libertad; cabe recordar
que también en la fase de indagacién de
un delito, aun cuando todavia no exista
una imputacién contra una persona de-
terminada, la autoridad realiza actos de
investigacién contra personas indiciadas,
entre ellos, registros y allanamientos,
retencién de correspondencia, intercep-
tacién de comunicaciones (en general,
articulos 213 a 245, Ley 906 de 2004);
luego, desde el punto de vista consti-
tucional resulta coherente entender la
prohibicién de imprescriptibilidad como
un mecanismo orientado a garantizar la
libertad personal en general y a evitar la
instrumentalizacién del individuo, punto
de vista desde el cual el problema de la
prescripcién de la accién penal resulta
también relevante, pues, sin duda, ante
una indagacién indefinida existe siempre
la posibilidad real de que a efectos de
evitar el menoscabo del fin preventivo en
virtud de la falta de prontitud y certeza de
la pena (Beccaria, 2011), dicha amenaza
tenga que concretarse en algin momento
en alguien, con el riesgo de que la persona
simplemente sea instrumentalizada como
ejemplo de retribucién del sistema penal
(Nanzer, 2009), al tiempo que, ademas, se
desconocen también las exigencias del

debido proceso, en particular el derecho
a un proceso sin dilaciones injustificadas
(Pastor, 2004), y la seguridad juridica.

En definitiva, lo correcto desde el punto
de vista de la exigencia constitucional de
respeto a la dignidad humana parecerfa
indicar que la prohibicién de imprescrip-
tibilidad se refiere tanto al ejercicio de la
accién penal como a las sanciones pro-
piamente tales, lo cual obliga al legislador
a establecer entonces un plazo razonable
y proporcional de prescripcién en ambos
casos (Corte Constitucional, 1995). Solo
cabe admitir como tratamiento diferen-
cial, el derivado de la incorporacién al
derecho interno de algunos tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos,
en particular el Tratado de Roma (Ley 742
de 2002), la Convencién interamericana
sobre desaparicién forzada de personas
(Ley 707 de 2001) y la Convencién in-
ternacional para la proteccién de todas
las personas contra las desapariciones
forzadas (Ley 1418 de 2010), entre otros.
La incorporacién de estos tratados, sin
dudas, ha influenciado de manera nota-
ble la jurisprudencia constitucional, de lo
cual ha salido como resultado después
de superado el control constitucional
previo, una compleja regulacién de las
posibilidades de prescripcién o no de los
delitos de competencia de la CPl y muy en
particular del delito de desaparicién for-
zada, que podria resumirse de la siguiente
manera:

a) De conformidad con la sentencia C-578
de 2002, el articulo 29 del Estatuto de
Roma, segln el cual "Los crimenes
de competencia de la Corte no pres-
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cribirdn”, constituye un tratamiento
diferente al interno (articulo 28 Const.
Pol.), lo cual, de conformidad con el
Acto Legislativo 02 de 2001, significa
que se esta en presencia de una regu-
lacién aplicable exclusivamente en el
ambito de competencia de la CPJ, sin
que modifique o cambie la legislacién
interna. Por tanto:

“Tal tratamiento especial solo
sera aplicable por la Corte Penal
Internacional cuando ejerza su
competencia complementaria
para investigary juzgar cualquiera
de los crimenes previstos en el
Estatuto, asf la accién penal o la
sancién penal para los mismos
haya prescrito segin las normas
juridicas nacionales” (Corte Cons-
titucional, 2002a).

En el caso exclusivo del delito de des-
aparicién forzada, en razén de lo pre-
visto en la Convencién interamericana
sobre esta materia, el tratamiento es
diferente, pues frente a la pena rige
la misma prohibicién constitucional
de imprescriptibilidad, pero en lo que
tiene que ver con la accién, la misma
puede ser tanto prescriptible como im-
prescriptible®: serfa prescriptible des-
de el momento en que la investigacién
se dirige en concreto contra sujetos in-
dividualizados, ya que la tensién entre
los derechos del procesado y los de las
victimas y de la sociedad en general,
se resuelve imponiendo un término
de investigacién y juzgamiento, en
razén de la afectacidon que representa

Corte Constitucional, sentencia C-620 de 2011,
citada.

la existencia de un proceso contra
los sujetos implicados. Pero la accién
es imprescriptible cuando no se haya
vinculado al proceso a persona alguna,
pues en tal evento la ponderacién se
resuelve en favor de los intereses que
avalan el castigo de este delito (Corte
Constitucional, 2011¢).

CONCLUSIONES

A pesar de las dificultades existentes en la
determinacién del contenido de la digni-
dad humana como norma constitucional,
la jurisprudencia constitucional permite
derivar un contenido minimo que permita
limitar la potestad del Estado de castigar.
Esta construccién conceptual debe aban-
donar la intencién de ciertos &mbitos de
la doctrina penal que pretenden derivar
de la dignidad humana todos los limites
al poder punitivo, convirtiéndola en una
herramienta inGtil por su volatilidad. Por
el contrario, se propone una versién que,
aunque discursivamente menos podero-
sa, logra determinar el contenido del dere-
cho constitucional a la dignidad humana
en materia penal, buscando que los mis-
mos tengan una aplicacién préactica més
allé de la retérica liberal/ilustrada que ha
enmarcado a las garantias penales.

El presente articulo muestra cémo de la
dignidad humana pueden derivarse di-
versos contenidos, vinculados con otras
normas constitucionales. En primer lugar,
esté la prohibiciéon general de la tortura,
los tratos y penas crueles, inhumanas y
degradantes. En segundo lugar, se en-
cuentra la prohibicién explicita de ciertas
formas de castigo, concretamente, de la
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pena de muerte, destierro, confiscacién
y prisidn perpetua. En tercer lugar, se
encuentra la prohibicién de la prisién por
deudas; y, finalmente, se encuentra la pro-
hibicién de penas y medidas de seguridad
imprescriptibles.

Estos cuatro limites al poder punitivo de-
rivados de la Constitucién tienen una apli-
cacion directa a través de las herramien-
tas de control constitucional concentrado
y difuso establecidas en el ordenamiento
colombiano; de igual manera sirven como
herramientas de interpretacién en las
decisiones de los jueces, especialmente
de aquellos encargados de vigilar la eje-
cucién de la pena.

Si bien la propuesta de este articulo pue-
de representar una limitacién de otros
discursos sobre la dignidad humana,
la precisién agregada a través de estos
cuatro contenidos implica una mayor ca-
pacidad garantista para un derecho cuya
caracterizacién ha sido bastante elusiva
para la jurisprudencia y la doctrina. Sin
embargo, el trabajo realizado reconoce,
ademaés, las limitaciones propias de la
definicién de un derecho constitucional
ligado a cierta codificacién positiva, con
lo cual advierte que el trabajo de cons-
truccion de la dignidad humana es menos
un asunto de una axiologia universal pre-
positiva, y mas un problema de politica
criminal ligada al texto constitucional y
a las interpretaciones jurisprudenciales.
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RESUMEN

Desde la Primera Asamblea Mundial sobre Envejecimiento (1982), las personas
mayores empezaron a ocupar un lugar en la agenda internacional, producto de una
creciente preocupacion por los retos que implica el envejecimiento poblacional.
Desde entonces, numerosos instrumentos juridicos, nacionales e internacionales,
han procurado garantizar sus derechos. A partir de una estrategia de investiga-
cién documental y de un ejercicio de interpretacién juridica sistematica, el texto
describe dichas fuentes de derecho. Al encontrar que la proteccién ha sido dis-
persa e insuficiente, se plantean los retos a afrontar para una proteccién efecti-
va de los derechos de las personas mayores de actuales y futuras generaciones.

Palabras clave: Derechos humanos; personas mayores; vejez; envejecimiento.
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The Oblivion of Law. Legal Vulnerability of the Elders of Today
and Tomorrow in Colombia

ABSTRACT

Since the First World Assembly on Aging (1982), older people have been on the
international agenda as a result of a growing concern about the challenges of
population aging. Since then, numerous national and international legal instru-
ments have sought to guarantee their rights. Based on a documentary research
strategy and a systematic legal interpretation exercise, the text describes these
sources of law. Finding that protection has been scattered and insufficient, the
challenges to be faced for effective protection of the rights of the elderly of cu-
rrent and future generations are presented.

Keywords: human rights; elders; aging; old age.

0 esquecimento do direito. Desprotecdo legal dos idosos
de hoje e de amanhd na Colémbia

RESUMO

A partir da Primeira Assembleia Mundial sobre Envelhecimento (1982), os idosos
comegaram a ocupar um lugar na agenda internacional, produto de uma crescente
preocupacéo pelos desafios que o envelhecimento populacional implica. Desde
entdo, numerosos instrumentos juridicos, nacionais e internacionais, buscaram
garantir seus direitos. A partir de uma estratégia de pesquisa documental e de
um exercicio de interpretacao juridica sistematica, o texto descreve tais fontes
de direito. Ao descobrir que a protecdo tem sido dispersa e insuficiente, apre-
sentam-se novos desafios a encarar para uma protegéo efetiva dos direitos dos
idosos das geracdes atuais e futuras.

Palavras-chave: Direitos humanos; envelhecimento; idosos; senilidade.
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INTRODUCCION

Para 2050, habré cerca de 2000 millones
de personas mayores de 60 anos en el
mundo, quienes representaran el 21%
de la poblacién global. Este incremento
serd mas rapido en paises en desarrollo
y proporcionalmente mas robusto: allf
la poblacién mayor se cuadriplicaré en
los préximos 50 afos (Naciones Unidas,
2002). Tal es el caso de Colombia, en don-
de la proporcién de este grupo poblacio-
nal viene aumentando significativamente,
en especial en las zonas urbanas. Para el
2050, méas de 14 millones de colombia-
nos tendran 60 anos o més, pasando de
representar el actual 10 al 23% de la po-
blacién (Flérez, Villar, Puerta y Berrocal,
2015). Esta transicién demogréfica no es
uniforme y cuenta con particularidades
de acuerdo con el sexo y con la edad.
El grupo de personas mayores estara
compuesto preponderantemente por
mujeres: se estima que habra 127 mujeres
mayores por cada 100 hombres mayores;
y, a su vez, quienes tengan 80 afios o
mas tendrén un peso significativo en su
conformacién: a 2050 habra 17 veces méas
personas de este segmento etario de las
que habia en 1985 (Flérez et al., 2015).

Este panorama de futuro hace que el en-
vejecimiento de la poblacién y la garan-
tfa progresiva de los derechos humanos
sean temas de la mayor relevancia. Sin
embargo, no se cuenta con una protec-
cién juridica eficaz de los derechos de las
personas mayores de actuales y futuras
generaciones. Los instrumentos juridi-
cos nacionales e internacionales con los
que cuenta el pafs no dan una respuesta

integral a las necesidades de una socie-
dad que envejece, ni brindan garantias
clarasy efectivas a las personas mayores.
ContinGa primando una visién de pre-
sente en la identificacién de violaciones
de sus derechos. Ademés, no se cuenta
con una perspectiva de curso vital en la
aplicacién del principio de progresividad
de los derechos humanos.

En este contexto, este articulo describe
y analiza, desde una perspectiva critica,
instrumentos de derecho nacional e in-
ternacional orientados a la proteccién de
las personas mayores, con el objetivo de
brindar tanto a la academia como a la so-
ciedad colombiana elementos de analisis
que contribuyan a una proteccién integral.
Para ello, se partidé de una estrategia de
investigacién documental —mediante la
cual se revisaron y sistematizaron cuerpos
normativos nacionales e internaciona-
les— que se articulé con un ejercicio de
interpretacién juridica sistemaética. Esta
combinacién metodoldgica permitid, por
una parte, hacer una identificacion de la
situacién juridica actual de las personas
mayores en el contexto legal nacional e
internacional y, por otra, hacer una revi-
sién critica de la proteccidn asf articulada.

Asf las cosas, en primer lugar, se hara refe-
rencia a la normativa internacional sobre
este tema en el sistema universal y en los
sistemas regionales de proteccién de de-
rechos humanos, realizando un especial
analisis del Sistema Interamericano. En
segundo lugar, se abordara lo pertinente
al nivel nacional, especificamente, en lo
que se refiere a la proteccién que ha brin-
dado la Corte Constitucional. Finalmente,
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se ofrecen unas conclusiones sobre la di-
reccidn que debe tomar la proteccidén a las
personas mayores de actuales y futuras
generaciones en Colombia.

1. LAS PERSONAS MAYORES DE ACTUALES Y
FUTURAS GENERACIONES EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

El panorama internacional presenta un
déficit de proteccidn de los derechos de
las personas mayores cuando se les com-
para con otros grupos poblacionales que
cuentan con instrumentos juridicos vincu-
lantes relacionados con las garantias de
sus derechos humanos, como sucede con
las mujeres (Naciones Unidas, 1979), los
nifios y las ninas (Naciones Unidas, 1989),
las personas con discapacidad (Naciones
Unidas, 2006; OEA, 1999) y los integran-
tes de comunidades indigenas (Naciones
Unidas, 2007). Las personas mayores no
disponen de un instrumento especifico
de esta naturaleza (Doron y Apter, 2010),
ni al nivel universal ni al regional', a pesar
de que sus necesidades de proteccién es-
pecial estan en la agenda desde hace méas
de veinte afios. Ya en 1982, la Asamblea
Mundial de Viena sobre el Envejecimien-
to alertaba sobre la necesidad de que las
sociedades reaccionen ante los retos que
plantea el envejecimiento y atiendan a
las necesidades de las personas mayores
(Naciones Unidas, 1982).

' Espreciso recordar que la Convencién Interameri-
cana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores no ha entrado en vigor a
la fecha de elaboracién de este texto (mayo del
2016). De hecho, ninglin Estado la ha ratificado y
Unicamente la han firmado Argentina, Brasil, Chile,
Costa Rica y Uruguay.

Como se ver4, la actual proteccién inter-
nacional de los derechos humanos de las
personas mayores se nutre de las refe-
rencias directas e indirectas contenidas
en disposiciones tanto del Sistema Uni-
versal como de instrumentos regionales,
de tal manera que a pesar de no existir
una convencién o declaracién integral
vinculante, si existen obligaciones inter-
nacionales para el Estado colombiano;
de igual forma, los pronunciamientos de
diversos 6érganos sobre este grupo po-
blacional han resultado valiosos para la
proteccién integral de sus derechos. No
obstante, la dispersién de dichas obliga-
ciones internacionales hace que la pro-
teccién provista sea, en muchos casos,
insuficiente.

11 Panorama de los derechos de las personas mayores
en el Sistema Universal de derechos humanos

Ante la ausencia de un instrumento uni-
versal que regule sisteméticamente los
derechos de las personas mayores de
actuales y futuras generaciones, solo es
posible encontrar una proteccién parcial,
que se manifiesta a través de disposicio-
nes dispersas en diversos tratados y en la
jurisprudencia de algunos mecanismos de
Naciones Unidas. Como lo han indicado
algunos organismos (Huenchuan, 2013),
dichas referencias son, en principio, in-
directas y limitadas a probleméticas de
seguridad social y de calidad de vida. Asf
sucede, a titulo de ejemplo, con la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos
(DUDH), que prevé, en su articulo 25, los
derechos a un nivel de vida adecuado y al
aseguramiento en caso de vejez o pérdida
de los medios de subsistencia por causas
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ajenas a la propia voluntad (Naciones
Unidas, 1948).

Otros tratados, como el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
y el Pacto Internacional de Derechos Eco-
ndmicos, Sociales y Culturales (Pidesc), ni
siquiera hacen consagraciones parciales
sobre las personas mayores o las que
envejecen, dado que o no se abordan
tematicas relacionadas con la seguridad
social, como en el primero (Naciones
Unidas, 1966a), o las enunciaciones son
demasiado genéricas en términos pobla-
cionales, como en el segundo. De hecho,
para el PIDCP la edad solo es relevante de
cara a la proteccién de los nifios, ninas
y jévenes frente a la prisién y la pena de
muerte y para la determinacién de la edad
matrimonial (Correa Montoya, 2015).

Clausulas de igualdad y no discriminacion

Una cuestién fundamental a examinar es
el papel de las cldusulas de igualdad y no
discriminacién por razones de edad en
los tratados internacionales de derechos
humanos. En algunos de ellos la edad no
es considerada, en principio, un criterio
prohibido de discriminacién. Asf ocurre
en los instrumentos que conforman la
carta internacional de derechos humanos:
tanto la DUDH como el PIDCP y el Pidesc
prohiben la discriminacién por razones
de raza, color, sexo, idioma, religién, opi-
nién politica o de otra naturaleza, origen
nacional o posicidén econémica. Sin em-
bargo, la edad, a pesar de ser un factor
de discriminacién, quedd invisibilizada
en la clausula residual de “cualquier otra
condicién”.

Algunos de los organismos que supervi-
san la aplicacién de estos instrumentos
han manifestado posturas divergentes.
Para el Comité de Derechos Humanos
(2001), la discriminacién por razones de
edad esté proscrita por el articulo 26 del
PIDCP mediante la referencia a “cualquier
otra condicién social”. Por su parte, el
Comité de Derechos Econdmicos (1995)
defiende la tesis de que, en general, esta
discriminacién no esté prohibida por
el Pidesc, aunque resulte cada vez més
inaceptable desde el punto de vista de
numerosos instrumentos normativos, y
su aplicacién sea cada vez mas limitada.

La situacién es similar en diversos ins-
trumentos al nivel internacional en cuyas
clausulas generales de igualdad y no dis-
criminacién no se hace referencia expresa
a la discriminacién por razén de edad.
Ni el articulo 2.1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (CDN), ni el 2 de
la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD) prevén
explicitamente la edad como factor pro-
hibido de discriminacién. El Gltimo caso
resulta especialmente relevante, pues no
se esta dimensionando adecuadamente
la complejidad de las intersecciones de
la discriminacién, y en especial la con-
fluencia entre la exclusién por motivos de
discapacidad y edad. Una definicién de
discriminacién que no se pronuncie sobre
dicha interseccién de factores desconoce
que, como consecuencia de los adelantos
cientificos, las personas con discapacidad
viven mas afnos, llegando a ser personas
mayores; pero, ademés, desconoce la co-
rrelacién (que no causalidad) que existe
entre la vejez y la discapacidad (Dfaz et al.,
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2015). La CDPD, de hecho, solo consagra
disposiciones sobre las personas mayores
con discapacidad en lo relacionado con la
salud (articulo 25), la calidad de vida y la
proteccién social (articulo 28), limitando
la proteccién de sus derechos humanos a
una mirada prestacional. De esta manera
el patrén normativo de la DUDH se repite
cerca de 50 afios después en la CDPD,
pues la vejez se liga solo al derecho a la
seguridad social y a la salud.

Jurisprudencia de los Comités de Naciones Unidas

Como se ha evidenciado, los comités de
supervisién de los distintos tratados de
derechos humanos han sido fundamen-
tales para avanzar en el reconocimiento
de los derechos de las personas mayo-
res, lo que se ha manifestado no solo
a través de las discusiones en torno a
la discriminacién en razén de la edad.
Estos organismos han emitido una serie
de recomendaciones sobre los alcances
y retos de los derechos protegidos por
los instrumentos internacionales. Asi,
varios documentos del Comité del Pacto
Internacional de los Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales (Comité DESC)
contienen informacién relevante para las
personas mayores: la Observacién Gene-
ral N.° 14 de 2000, enfocada en el derecho
a la salud; la N.° 19 de 2008, sobre el de-
recho a la seguridad social y la N.° 20 de
2009, sobre la no discriminacién y los de-
rechos econdémicos, sociales y culturales.

Entre todos estos pronunciamientos, el
mas completo analisis de los derechos
de las personas mayores (Rodriguez-
Pinzén y Martin, 2004) es, precisamente,

la Observacién General 6, proferida por
el Comité DESC en 1995. Alli se hacen
siete recomendaciones principales a los
Estados parte, con el objetivo de que
estos avancen hacia una realizacién pro-
gresiva de los derechos de los mayores
de sesenta afos, en temas relacionados
con igualdad, trabajo, seguridad social,
proteccién social, salud fisica y mental,
educacidn, entre otros.

El Comité de la Cedaw también ha hecho
importantes aportes al entendimiento de
los derechos de las mujeres mayores, a
través de la Recomendacién General N.°
27, en donde se abordan temas de diversa
indole, relacionados con estereotipos,
violencia, participacién en la vida publica,
educacién, trabajo, familia y prestaciones
sociales (Comité Cedaw, 2010). Alli se
pone de presente la discriminacién a la
que han estado expuestas las mujeres que
llegan a la vejez, las cuales no solo viven
el envejecimiento de distinta manera, sino
que las desigualdades de género presen-
tes en el curso vital se intensifican en la
vejez. Entran en juego normas culturales
con fuertes arraigos, asi como desequi-
librios en la distribucién de los recursos
y restricciones a la hora de acceder a
servicios bésicos (Comité Cedaw, 2010).
Se reconoce alli, ademas, la interseccién
entre vejez y discapacidad, y lo que de ello
puede derivarse, en términos de 