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“HERCULES. Que el cielo, la tierra y la onda
conserven su sitio, y que los astros sigan eternamente
un curso regular. Que una paz profunda dé a los
pueblos la abundancia; que el hierro sea
enteramente consagrado a los trabajos inocentes de
los campos, que las espadas sean escondidas. Que
ninguna tempestad turbe la mar con sus furores, que
la célera de Jupiter no haga brotar el fuego del cielo;
que los rios nutridos por las nieves del invierno no
arrastren mas las arrancadas cosechas. Que los
venenos desaparezcan; que ninguna yerba funesta se
hinche de jugo nocivo. Que no reinen mas tiranos
crueles y salvajes; que si la Tierra debe producir
todavia algiin nuevo monstruo, que se dé prisa y si

prepara uno, que sea para mi.”.

(Séneca, Hercules Furioso.)
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. EL PROBLEMA DE LA LEGITIMIDAD.

1. Larealidad de una tendencia expansiva en y hacia el Derecho penal.

Es real el diagndstico que en los ultimos afios ha realizado la doctrina respecto a la tarea
legislativa y la aplicacién judicial, encontrando en ellas una tendencia® a ampliar o expandir
los tipos delictivos, principalmente en lo que concierne al Derecho penal econdémico y del
medioambiente?; retornando al ordenamiento juridico penal las figuras contravencionales
ademas de los delitos®, que para NAUCKE a su vez ejemplifica, tal como estan
configuradas en Alemania, otra arista del fendmeno: la relajacién de garantias Politico
criminales, procesales y de imputacién®; asi como el recrudecimiento de los marcos

punitivos® y el recurso al Derecho penal como generador de directrices sociales®. A este

! SILVA Séanchez, Jests Maria. “La expansion del Derecho penal: Aspectos de la Politica criminal en las
sociedades postindustriales.”. Segunda Edicidn. Editorial B de F. Montevideo-Buenos Aires. 2006. Pagina 5.
Numeral 4.

GRACIA Martin, Luis. “Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansion del Derecho penal y
para la critica del discurso de resistencia.”. Editorial Tirant Lo Blanch, Alternativa. Valencia. 2006. Paginas
58 y 59.

PRITTWITZ, Cornelius. “El Derecho Penal Aleman: ¢ Fragmentario? ¢Subsidiario? ¢ Ultima Ratio?
Reflexiones sobre la razon y limites de los principios limitadores del Derecho penal.”. En “La insostenible
situacion del Derecho Penal.”. Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt (Ed.) Area de Derecho Penal de
la Universidad Pompeu-Fabra (Ed. Espafiola). Editorial Comares. Granada. 2000. Pagina 428.

2 Asi como Gracia Martin representa el Cédigo Penal Espafiol de 1995 como uno moderno, igual sucede con
la ley 599 de 2000, Cddigo Penal Colombiano. GRACIA Martin, Obra Citada. Pagina 60. De igual forma,
Silva Sanchez. Pagina 5. Numeral 4.

¥ La ley 1153 de 2007 en Colombia, recientemente declarada inconstitucional por entregar competencias a la
Policia Nacional.

* En este sentido sefiala Naucke cémo se adscribe a un positivismo relativista juridico-penal la definicion
contravencional de la ley alemana y su distancia del principio de legalidad como lo habria elaborado
Feuerbach en tanto conllevan a la burocratizacién del derecho penal. NAUCKE, Wolfgang. “La progresiva
pérdida de contenido del principio de legalidad penal como consecuencia de un positivismo relativista y
politizado.”. En “La insostenible situacion del derecho penal.”. Obra citada. Pagina 541.

Asi, se manifiesta Silva Sanchez. Ver SILVA Sanchez, Jesls Maria. Obra citada. Pagina 5, numeral 4.

® Particularmente en lo que atafie al llamado Derecho Penal del Enemigo sobre el cual se profundizara en
posteriores capitulos.

® Dentro de este concepto amplio podrian bien encontrarse causas de la expansion descritas por Silva Sanchez
como lo serian los gestores atipicos de la moral, la Politica criminal de la izquierda socialdemdcrata, y todo lo
que implica la administrativizacion del Derecho penal como lo seria la prevencion y el gerencialismo. Ver
SILVA Séanchez, Obra Citada. Capitulos 2 (2.7 a2.10) y 6.
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fendmeno se le denomina la expansion o modernizacion del Derecho penal, y tiene un

innegable caracter global’.
2. Latendencia expansiva al ser moderna es cualitativa y cuantitativa.

Frente a la actual tendencia lo primero que ha de determinarse es su alcance. Con ello
se alude a las dimensiones sobre las cuales ha de moverse. En ese sentido, sefiala GRACIA
MARTIN que la modernizacién del Derecho penal supone una reforma cuantitativa o
formal® distinguida por la inclusién de nuevos tipos como consecuencia de una escision
material® con el derecho penal decimondnico, al enfocarse ésta en la lucha por la
apropiacion del discurso sobre la criminalidad que en manos de la burguesia liberal habia
permanecido por fuera del ordenamiento juridico penal.® Lo anterior se hace con el
fundamento metodoldgico del concepto de modernidad entendida como ruptura®*. Asi, para
el autor el proceso de modernizacion no supondria una dimension cualitativa ya que si lo
que distingue al Derecho penal liberal es la lucha por el discurso burgués y no el ambito de
las garantias®?, éstas jamas se verian puestas en peligro. Por el contrario, éste sugiere que la

modernizacién implica la vigencia de cada una de las garantias del Estado de Derecho™.

" GRACIA Martin, Lufs. Obra citada. Paginas 89 y 90. En las mismas paginas se lee cémo el fenémeno incide
en la creacion de nuevas formas de criminalidad y como la globalizacidn tiene tres aristas: cultural, Politica y
econdmica. Sobre estas tres aristas se volvera posteriormente.

De igual forma SILVA Séanchez, Obra citada. Paginas 119 y 120. Numerales 1y 2.

8 « el Derecho penal moderno se nos muestra como un fenémeno cuantitativo que tiene lugar y se
desarrolla inicial y principalmente en la Parte Especial.”. GRACIA Martin, Luis. Obra citada. Pagina 57.

® “Mas importante, y decisiva, es la segunda condicién, consistente en que los nuevos objetos o sus nuevas
formas supongan una ruptura con la situacion anterior, es decir, que se produzca una modificacién
substancial de la misma (aspecto material de la modernizacion).”. GRACIA Martin, Luis. Obra citada.
Pégina 53.

10 “E] proceso de modernizacién del Derecho penal puede -y debe- ser definido, por tanto, como
<<lucha>> por el discurso de la criminalidad.”. GRACIA Martin, Luis. Obra citada. Paginas 189 y 190.

1 para definir los conceptos modernos y modernidad, Gracia Martin desecha la referencia a determinadas
etapas de la Historia y se apoya en un concepto material aportado por Sotello: “<<el adjetivo “moderno”
surge, justamente, cuando se considera indispensable marcar diferencias sustantivas entre el ayer y el
hoy>>, de modo que <<el que sea necesario subrayar el presente con una vocablo nuevo supone que se le
percibe como algo radicalmente distinto a lo anterior, que toma con ello el cariz de lo ya superado>>, por
lo que <<la aparicion de este neologismo implica la conciencia de una ruptura en la continuidad histérica:
lo que se fue ya no es; se viven “tiempos nuevos”>>."”. GRACIA Martin, Obra Citada. Pagina 44 citando a
SOTELLO, Ignacio en “Filosofia Politica Il. Teoria del Estado.”. Editorial Trotta. Madrid. 1996. Pagina 26.
2 GRACIA Martin, Luis. Pagina 185.

B3 “Un reconocimiento de que la modernizacién del Derecho penal suponga una flexibilizacion de las
garantias penales del Estado de Derecho sélo puede tener lugar, o bien a partir de una actitud
epistemoldgica desvinculada y alejada de toda “voluntad de saber”, a la que normalmente acompafia una
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Sin desatender el hecho que la criminalidad de los poderosos haga parte del proceso de

expansién del Derecho penal*

, el presento texto se adscribe a la opinibn mayoritaria
encabezada en nuestra literatura por SILVA SANCHEZ, al concebir la modernizacion
como un fendmeno también cualitativo. En efecto, sefiala el catedratico de Pompeu-Fabra
que precisamente en lo que atafie a la macrocriminalidad y la delincuencia de los powerful,
“ya proliferan voces de quienes admiten la necesidad de modificar, al menos en ciertos

"5 Dentro de esa “modificacién” se ven incluidos los

casos, las <reglas del juego>.
principios de legalidad, taxatividad, imputacion individual, presuncion de inocencia, € in
dubio pro reo'. Es decir, se trata de garantias Politico criminales, de imputacion, y
procesales, que pueden ser identificadas con el Estado formal de Derecho, el Estado liberal
de Derecho y el Estado social de Derecho, dentro de sus visiones respectivas. Mas aun, si la
expansion del Derecho penal supone la irrupcion en él de la modernidad como concepto, y
si se incluyen en dicho fendmeno nuevos centros doctrinarios de discusién como el llamado

Derecho penal del Enemigo®’, el Derecho penal econémico y del medioambiente'®, de la

ideologia conservadora y reaccionaria, o bien -y de acuerdo con una frase del lenguaje cotidiano- cuando
se confunde la velocidad con el movimiento.”. GRACIA Martin, Obra Citada. Pagina 157. De alli que Gracia
Martin califique al manifiesto de los penalistas de Frankfurt como “discurso de resistencia”.

14 Silva Sanchez reflexiona sobre la existencia de un afan en la Politica izquierdista europea hacia el discurso
penal de los poderosos. No obstante, en su analisis si se palpa la aceptacion a una tesis cualitativa de la
expansion del Derecho penal. SILVA Sanchez, Jests Maria. Obra citada. Pagina 73. Numeral 4.

5 SILVA Sanchez, Jestis Maria. Obra citada. Pagina 73. Numeral 4.

16 Es asi como Silva Sanchez recuerda la reflexién de Kunz que aqui se transcribe: “S6lo los cinicos pueden
aceptar que la legislacion penal contra la macrocriminalidad ha atravesado el Rubicon de la vinculacién
por los principios tradicionales y puede en adelante proseguir “la lucha” contra las percibidas mega-
amenazas de modo consecuente y sin atencion al lastre de los formalismos del Estado de Derecho:
mediante intervencion profilactica que no espera a la producciéon de lesiones de derechos; mediante
responsabilidad colectiva, que renuncia a la carga de la prueba y delitos de sospecha, que desprecian la
presuncion de inocencia y el principio in dubio pro reo; mediante la dotacidon de las instituciones de
persecucién penal con competencias analogas a las de los servicios secretos, que solo pueden ser
controladas judicialmente de modo limitado.”. SILVA Sanchez, Jesis Maria. Obra citada. Péagina 74.
Numeral 4.

7 “GRACIA Martin, Obra Citada. P4gina 125. El Derecho penal del Enemigo supone en si una ruptura con
toda tradicion conceptual anteriormente esbozada en el pensamiento penal y frente al cual quizas resulte mas
atil como barrera una construccién sistémica en torno a las garantias consagradas en el Derecho internacional
publico como se verd mas adelante después de apropiadamente abordar la tematica.

18 “por un lado, la degradacion de la formalidad propia del Estado Derecho afecta al Derecho penal
material. Asistimos a un incremento de los delitos de peligro abstracto (Derecho penal econémico y del
medo ambiente), a un crecimiento de la estandarizacion excesiva de deberes en el sentido de los delitos
imprudentes y de omisién, y a una tendencia hacia una intervencion penal simplificada con ayuda de las
clausulas generales y de los elementos indeterminados de los tipos.”. ALBRECHT, Peter-Alexis. “El
Derecho Penal en la Intervencion Politica Populista”. En “La insostenible situacion del Derecho Penal.”.
Obra Citada. Pagina 483.

17



empresa™® y del riesgo®, cualquier aproximacién debe centrarse en torno a todas sus
dimensiones, y ello incluye el &mbito de las garantias. Asi, un correlato necesario de que

haya una modernizacion del derecho penal es su dimensién cualitativa.

3. La relacion garantias-limites-legitimidad con el Derecho penal y su papel

determinante en la toma de postura hacia la expansion.

Es notable que la doctrina relacione la institucion de las garantias con el Estado de
Derecho, y propiamente, con el liberal. Asi, PRITWITZZ sefiala que aquellos principios
propios del formalismo estatal, como lo serian el de separacién de poderes, legalidad,
culpabilidad; aunados a un modelo liberal, constituyen un verdadero programa para
establecer limites materiales al contenido del Derecho penal®. Por su parte, NAUCKE
ubica en el pensamiento de FEUERBACH, dada su fundamentacion kantiana de que “lo

gue merece pena, se reconoce (se “reconoce”, no se decide o consiente) sin necesidad de

19 Al adscribir el fundamento material de los delitos especiales a la especial posicion y capacidad de dominio
del autor cualificado (es decir, por ser cualificado) y no en la infraccidn del deber juridico, lo que constituye
el moderno Derecho penal de la empresa, se atiende a una flexibilizacién del principio del hecho.
Flexibilizacion que Gracia Martin atenta al enfocar desde el dmbito de “bienes juridicos que sélo se
encuentran necesitados de proteccion penal frente a determinadas acciones tipicas de esos sujetos con
dominio social, y no frente a las de quienes carecen de dicho dominio.”. GRACIA Martin, Obra Citada.
Pagina 83.

20 Al respecto, debe notarse como en los delitos realizados dentro de actividades riesgosas segun Silva se da a
una exasperacion en el uso de la comision por omision que desgasta las instituciones juridicas del Derecho
penal Ver SILVA Sénchez, Obra Citada. Pagina 18. Numeral 4.

De igual forma: “El <<resultado>>, la lesion del bien juridico, aparece tan sélo como la prosecucion
adecuada o inadecuada de un riesgo incrementado por un comportamiento desaprobado. El deber
originario, complementario, general y negativo, de omitir injerencias en derechos de libertad ajenos se ha
elevado ahora a la categoria de un deber general de cuidado con elementos positivos y negativos, cuya
relacion de complementariedad con <<bienes juridicos>> ya no esta clara.”. GUNTHER, Klaus. “De la
vulneracion de un derecho a la infraccion de un deber. ;Un <<cambio de paradigma>> en el Derecho
penal?”’. En “La insostenible situacion del Derecho Penal.””. Obra Citada. Pagina 503.

Asimismo sefiala Albrecht que el moderno Derecho penal del riesgo al encuadrarse conforme al
funcionalismo juridico penal de Jakobs, es decir, que protege la confianza en las expectativas normativas en
vez de bienes juridicos y al orientarse la culpabilidad a criterios funcionales de la satisfaccion de tal
exigencia, trae consigo el abandono de los dos baluartes que en palabras de Barrata, fueron *“construidos por
el pensamiento penal liberal para limitar la actividad punitiva del Estado frente al individuo: el principio
del delito como lesion de bienes juridicos y el concepto de culpabilidad como limite de la responsabilidad y
de la pena.”. ALBRECHT, Peter-Alexis. Obra citada. Paginas 474 y 475. Cita de Barrata en pagina 475.
BARRATA, Alessandro. “Integracién-prevencion: una “nueva’ fundamentacion de la pena dentro de la
teoria sistémica.”. Articulo en Cuadernos de Politica Criminal, n°® 24, 1984. Paginas 533 y siguientes.

2! Modelo que eventualmente habria de ser desechado ya que su fundamento: el modelo de Estado, habria sido
desechado. Particularmente en torno a la maxima “in dubio pro libertate.”. PRITWITTZ, Cornelius. Obra
citada. Pagina 436. La limitacion de contenido material no debe valorarse como severa pues el mismo autor
rechaza tal nocion en la pagina 441.
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la ley, y recibe expresion en la forma de la ley.”?

, el tnico sistema que frente al principio
de legalidad ostenta unidad conceptual entre contenido y forma, por reconocerse tanto el
injusto en su naturaleza, como la necesidad de sancionarlo® y evitar asi el desgaste que
implica el positivismo relativista juridico-penal.?* Ello es consecuente con una vision del
Derecho penal como instrumento de proteccién de derechos subjetivos y no bienes
juridicos, de donde se establece que los Unicos limites penales impuestos al ciudadano lo
serian por su ingerencia en el concepto de libertad. Aunque debe sefialarse que NAUCKE
rechaza la vinculacion estatal del principio de legalidad y lo proyecta como objeto limite de
lo criminalizador®®, la argumentacién de FEUERBACH tiene un evidente corte liberal
ilustrado. Por otro lado, al afirmar que con la irrupcion de los sistemas modernos por
medio del Programa de Marburgo de VON LIZST, iniciaria en el Derecho penal liberal (al
que los penalistas de Frankfurt siguiendo a HASSEMER, equivocamente denominan

clasico®®),

la relativizacion de la funcién de la pena y de alli, el resquebrajamiento de las
garantias ciudadanas que preservaban la libertad individual circunscribiendo la referencia
punible a un hecho del pasado y no a uno del futuro; es como determina ALBRECHT que
el Derecho penal liberal se caracterizaba por la busqueda de independencia judicial frente a

la Politica®’.

No obstante que la idea de la relativizacion de las funciones de la pena ya se

encontraba en los mismos escritos de la llustracion®®, también debe verse en ella un

2 NAUCKE, Wolfgang. Obra citada. Paginas 533 y 534.

2 NAUCKE, Wolfgang. Obra citada. Paginas 535 y 536.

# NAUCKE, Wolfgang. Obra citada. Pagina 541.

2 «g| principio de legalidad es el contra-principio en la Politica criminal que recurre a la pena; es la
Constitucion, de contenido limitado, del Derecho criminal. El principio de legalidad penal no es asi
ninguna faceta del Estado providencia. Es mas bien un objeto que se mueve en las aguas de la corriente
del desarrollo social.”. NAUCKE, Wolfgang. Obra citada. Pagina 546.

%6 Se comparte el que Gracia Martin y Silva Sanchez lo denominen Derecho penal liberal por cuanto seria
imposible que fuese clasico, si se le entiende como un ideal al que hay que aspirar y que discierne entre el
buen y mal camino, y por otro lado se asume la legitimidad de contenidos distintos a éste. GRACIA Martin,
Luis. Obra Citada. Paginas 49 y 50.

2 ALBRECHT, Peter-Alexis. Obra citada. Paginas 472 a 475.

8 BECCARIA, Cesare. “De los delitos y las penas.”. Editorial Leyer. Bogota. 2005. 137 Paginas. Asimismo,
sefiala Agudelo Betancur que en el pensamiento decimondnico al imperar la prevalencia del individuo sobre
el Estado, se entendia la necesidad de reglar su actividad punitiva mediante el sistema del delito garantista y
adscribiendo a la funcién de la pena una funcién absoluta (justicia) o una relativa (utilidad) pero siempre
dentro de la idea que el Derecho penal como norma es control del poder y el Derecho penal como ciencia es
control del control, idea que cristalizaria Carrara. AGUDELO Betancur, Nodier. “El pensamiento juridico-
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esfuerzo por limitar la arbitrariedad. De alli, que a las garantias se les haya asignado
historicamente esa funcién racionalizadora®® del poder punitivo, y al estar inscritas en el
corpus del Derecho penal de forma sistémica, se les reconozca como su elemento esencial:
que aporta tanto un contenido de imputacién al sujeto activo del delito, asi como un mismo
parametro de validez en las herramientas de defensa. La sola existencia del término
“Derecho” penal, desde las revoluciones implica la nocién de su legitimidad. En palabras
mas simples: las garantias no s6lo dicen qué requisitos debe cumplir la decision que
conlleve a la sancién penal sino también qué situaciones, elementos o formas deben quedar
excluidas del ordenamiento juridico-penal. Tal es el arraigo de idea aqui expuesta, que en el
plano dogmatico se ha convertido en el campo de batalla sobre el cual versan los

argumentos a favor o en contra de un proceso expansivo del Derecho penal.

Quienes se manifiestan rotundamente en contra de la modernizacion, sostienen que
la mision del Derecho penal es asegurar las libertades y bienes juridicos individuales,
operando en ese sentido principios conceptuales como los de subsidiariedad y ultima

ratio®. A la idea de que asf deba limitarse el ius puniendi, se suman argumentos empiricos

penal de Francesco Carrara.”. Serie Grandes Corrientes del Derecho Penal: Escuela Clasica. Reimpresion
Segunda Edicién. Editorial Linotipia Bolivar. Bogota. 1996. Paginas 5 a 8.

#«Es claro que el derecho penal minimo, es decir, condicionado y limitado al mé&ximo, corresponde no sélo
al maximo grado de tutela de las libertades de los ciudadanos respecto del arbitrio punitivo, sino también a
un ideal de racionalidad y certeza. Con ello resulta excluida de hecho la responsabilidad penal todas las
veces que sean inciertos o indeterminados sus presupuestos. Bajo este aspecto existe un nexo profundo
entre garantismo y racionalismo. Un derecho penal es racional y cierto en la medida en que sus
intervenciones son previsibles; y son previsibles sélo las motivadas por argumentos cognoscitivos de los
que sea decidible procesalmente, incluso con los limites mas arriba puestos de manifiesto, la <<verdad
formal>>. Y una norma de clausura del modelo de derecho penal minimo informada por la certeza y la
razon es el criterio del favor rei, que no sélo permite sino que exige intervenciones potestativas y
valorativas de exclusion o de atenuacion de la responsabilidad cada vez que subsiste incertidumbre en
cuanto a los presupuestos cognoscitivos de la pena. A este criterio son referibles instituciones como la
presuncion de inocencia del imputado hasta la sentencia definitiva, la carga de la prueba a cargo de la
acusacion, el principio in dubio pro reo, la absolucion en caso de incertidumbre sobre la verdad factica, la
analogia in bonam partem, la interpretacion restrictiva de los supuestos tipicos penales y la extensiva de las
circunstancias eximentes 0 atenuantes en caso de dudas sobre la verdad juridica. En todos estos casos,
tenemos, ciertamente, discrecionalidad. Pero se trata de una discrecionalidad dirigida no a extender sino a
excluir o reducir la intervencién penal en cuanto no motivada por argumentos cognoscitivos seguros.”.
FERRAJOLI, Luigi. “Derecho y razén. Teoria del garantismo penal.”. Traduccion de Andrés Ibafiez, Ruiz
Miguel, Bayén Mohino, Terradillos Basoco y Cantarero Bandrés. Editorial Trotta. Quinta Edicion. 1995.
Péginas 104 y 105.

% En ese sentido se circunscribe la obra colegiada de los penalistas de Frankfurt. Particularmente en cuanto a
los principios ejemplificados PRITTWITZ, Cornelius. “La insostenible situacion del Derecho Penal.”. Obra
Citada. Paginas 433y 434.
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en torno a la sancién como elemento ineficaz, costoso, generador de perjuicios, y en
general, ilegitimo por su posible injusticia y las condiciones en que se implementa la
sancién®, o por ser meramente simbélica®. El fundamento criminolégico en cuanto a los
efectos de la pena adquiere validez al circunscribirse al Derecho penal, la mision de
eliminar esa tension entre fines y consecuencias, estableciendo las garantias en contra del
abuso®. La idea de que el Derecho debe encontrarse alejado de la Politica y que el Derecho
penal se encuentra mas alejado de ella que cualquier otra rama del Derecho, idea que aln

hay quienes la defienden como una ventaja comunicativa del Derecho penal®

, segun
ALBRECHT se encuentra resquebrajada por la intervencién populista en la creacion de

leyes penales®.

Por su parte, entre quienes invocan la necesidad de modernizar al Derecho penal se
vislumbran distintos escenarios. Como ya se ha sefialado, hay quienes aseveran que en
medida alguna se verian afectadas las garantias y en ese sentido, no habria ilegitimidad del
proceso expansivo por cuanto supondria la existencia de éstas como limites a los
contenidos del Derecho penal, Unicamente amplidndose la gama de conductas con un
desvalor ético-social que lesionen bienes juridicos®’. Sin embargo, frente a limitar el
discurso a lo cuantitativo, ya se ha formulado un sélido argumento en contra, dejando tal
propuesta varias incognitas. De alli, resulta mas adecuada la posiciébn de SILVA
SANCHEZ al determinar que hay espacios razonables para que el Derecho penal crezca y
aquellos en que su expansion serfa ilegitima® desde la perspectiva de si la sancidn supone

la pena privativa de la libertad, aceptando la relajacion de las garantias en los eventos en

1 \Ver PRITTWITZ, Cornelius. Obra Citada. Paginas 442 a 444. Lo particular es que reconoce la labor de
estructurar el argumento de los costos a Jakobs.

%2 ZAFFARONI, Eugenio Radl. “En busca de las penas perdidas: Deslegitimacion y dogmatica juridico-
penal™. Editorial Temis. Segunda Edicion. Bogota. 1990. Paginas 17 y 18. Asimismo URBANO Martinez,
José Joaquin. “La Legitimidad del Derecho Penal: Equilibrio entre Fines, Funciones y Consecuencias.”.
Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2001. Paginas 125 y subsiguientes.

% URBANO Martinez, José Joaquin. Obra Citada. Pagina 144.

* URBANO Martinez, José Joaquin. Obra Citada. Pagina 128.

% SILVA Sénchez, Jestis Marfa. Obra Citada. Pagina 173.

% ALBRECHT, Peter-Alexis. Obra Citada. Paginas 478 y 479.

%7 GRACIA Martin, Lufs. Obra Citada. Pagina

% SILVA Sanchez, Jestis Marfa. Obra Citada. Pagina 12. Numeral 2.
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que esto no suceda® conforme a lo que aqui se entiende como producto de la reflexion
entre las ventajas comunicativas del Derecho penal, la injerencia de la sancién en la
persona y la necesidad de que sea implementada en la sociedad, es decir, un margen de
ponderacién de principios constitucionales®. De hecho, alli se acepta que el programa
Politico-criminal establecido en la Constitucion constituye el limite y el fundamento de de
un Derecho penal moderno por ser ésta la forma como una sociedad se comprende a si

misma*!,

El uso de la Constituciébn como limite del Derecho penal puede ser incluso
predicable respecto la mision funcionalista radical del Derecho penal que protege la
vigencia de la norma asi como las expectativas defraudadas por el delito mediante la pena y
a la cual se le acusa el haber aportado varias de las herramientas y fundamentos del actual
proceso expansivo®. La responsabilidad cientifica que la doctrina ha pretendido endilgar
debe ser matizada ya que aunque de alli surge el concepto de enemigo, la propuesta
funcionalista también ha permitido la despenalizacion y la concrecion de instituciones en
beneficio de la exoneracién y atenuacion de la responsabilidad®. A partir de alli, sefiala
JAKOBS que el funcionalismo esta en capacidades actuales de responder con vocacion

% SILVA Sanchez, Jesis Maria. Obra Citada. Paginas 176 a 182. Del 7.2 al 7.3. Aunque naturalmente pueden
hacerse objeciones si la sancion vulnera la dignidad humana, por ejemplo en cuanto al delito de prevaricato
que es sancionado en el Codigo Penal Espafiol con la pena de prohibicion de ejercicio del cargo.

“® Frente a la formula de Silva puede identificarse un argumento sobre el margen de la ponderacién
entendiendo el grado de no satisfaccion del derecho fundamental de defensa (las garantias) con la intensidad
de la intervencién. La verdadera pregunta seria ¢se trata de un margen estructural o uno epistémico de
caracter empirico o cognitivo? Muy probablemente en la diferencia que surja de ambos, se entienda el sentido
limitante del plan Politico criminal establecido en la Constitucion del que se habla en la siguiente nota al pie.
ALEXY, Robert. “Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios.”. Universidad
Externado de Colombia. Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho. Nimero 28. Pagina 66.

*I SILVA Sanchez, Jestis Marfa. Obra Citada. Pagina 127. La reflexion se realiza sobre la posibilidad de
construirse el discurso de lo funcional (inconstitucional) y lo disfuncional (inconstitucional por exceso o
defecto) en cuanto al funcionalismo de Jakobs. Es claro que el autor lo acepta en el de Roxin. Es decir, se
hace referencia a la comprension normativa que una sociedad hace de si y que sorpresivamente es similar a la
concepcion de Habermas acerca de lo que es constitucion como reflejo de modernidad. HABERMAS, Jurgen.
“Facticidad y Validez: Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del
discurso.”. Editorial Trotta. Traduccién de Manuel Jiménez Redondo. 2005. Madrid. Paginas 59 y 67.

“2 ALBRECHT, Peter-Alexis. Obra Citada. Pagina 474. Asimismo SILVA Sanchez, Jesis Maria. Obra
Citada. Pagina 122. Numeral 2.

“* Por ejemplo el mismo Prittwitz al estudiar las dindmicas sociales en cuanto al ejercicio de la
autoproteccion, le reconoce a Jakobs el haber defendido las bondades del concepto de subsidiariedad.
PRITWITTZ, Cornelius. Obra Citada. Pagina 437. Asi no mas, también piénsese en institutos como la
prohibicién de regreso en el sentido de las acciones socialmente neutras y el principio de confianza.
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autorestrictiva**. Si bien es cierto que muchos de los supuestos en que se mueve el Derecho
penal expansivo, particularmente en el riesgo, el medioambiente y la empresa, surgen de la
forma como se encuentra configurada la sociedad en roles (configuracién que segun unos
constituye el criterio de legitimidad material del Derecho penal)®®, de los cuales quedan
asignadas expectativas normativas y que ello implica falencias, particularmente en cuanto a
determinar qué hace parte del ndcleo de identidad normativa de una sociedad, y si merece
ser protegido mediante pena; es igualmente cierto que esa falta de capacidad critica

tampoco es ajena a la teorfa de proteccion de bienes juridicos®.

Con fundamento en lo anterior, sostiene el presente texto que si existe una relacion
entre el sistema del delito y pena, el modelo de Estado y los limites del poder, relacion que
en algin momento nacié con las revoluciones liberales y su consecuente modelo estatal, y
que hace parte ahora de las tradiciones juridicas que no fueron disueltas ni modificadas, en
principio, por el advenimiento del Estado Social de Derecho. Lo anterior es consecuente
con una visibn de las garantias positivizadas en la Constitucibn como derechos
fundamentales de defensa, y tal como constata ALEXY, la gama de derechos exigibles
antes de reducirse, se ha ampliado a la configuracion de derechos de proteccion®’. Asi,
quienes pretendan implementar el modelo de expansién del Derecho penal en su dimension
cualitativa, y siendo ella parte de su sustrato ontolégico, deben dar respuesta a la
legitimidad del ordenamiento y justificar conforme al Estado social de Derecho, la
relajacion de tales garantias. Es decir, para que permanezca la funcion racionalizadora que
cumplen los principios instituyentes del Derecho penal, como es necesario con cualquier
visién estatal dentro del Derecho, la propuesta expansiva aunque no igual en intensidad a
las del Derecho penal liberal, si debe tener una cierta capacidad auto-restrictiva: no puede
predicarse en toda situacion.

4« el funcionalismo juridico-penal estd en perfectas condiciones para distinguir entre normas

funcionales y normas intervencionistas.”. JAKOBS, Gunther en “Norma....” Péagina 44. Citado por SILVA
Sanchez, JesUs Maria. Obra Citada. Pagina 122. Numeral 1. Pie de P4gina 281.

> PINA Rochefort, Juan Ignacio. “Rol social y sistema de imputacién: una aproximacion sociolégica a la
funcion del derecho penal.”. J.M Bosch Editor. Barcelona. 2008. Pagina 346 y subsiguientes. Recurso
electrénico disponible en:
http://ez.urosario.edu.co:2051/lib/urosariosp/docDetail.action?doclD=10212492&p00=pi%C3%B1a%20roch
efort

“® SILVA Sénchez, Jestis Marfa. Obra Citada. Paginas 121 a 130.

T ALEXY, Robert. Obra Citada. Pagina 36.
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Como ya se ha visto, dentro del proceso expansivo, son usados los elementos
tedricos de modernos sistemas del delito como lo son el finalismo y las dos vertientes

funcionalistas, incluyendo lo que atafie a sus planteamientos restrictivos.

4. La pertinencia de verificar los planteamientos auto-restrictivos dentro del ambito
de los derechos fundamentales y precisamente, dentro de la libertad de expresion.

Ya se ha afirmado que la lucha en contra de la arbitrariedad es el signo distintivo del
Derecho y aunque la ciencia ha sufrido cambios draméticos, no ha habido ruptura en lo que
respecta a tal funcion. Lo anterior es consecuente con una perspectiva integral descriptiva-
normativa de la teoria del Derecho en lo atinente a su construccion y la decision judicial tal
como pretende DWORKIN. En efecto, la construccion del Derecho es similar a una novela
escrita en cadena donde el autor del siguiente capitulo debe respetar el marco histérico
referido por el autor del capitulo anterior en lo que respecta a la interpretacion, dejando un
margen de creacion Unicamente en aquellos espacios que guardando coherencia con la
anterior decisién, no han sido establecidos®®. Cierto es que las garantias Politico-criminales,
de imputacion y procesales, en el contexto de los derechos fundamentales hacen parte de la
Constitucion de los Estados Sociales de Derecho conforme a la nocion de derechos de
defensa. Asi, la reinterpretacion de estos derechos y la creacién de las categorias
conceptuales propias de la dimension cualitativa del proceso de modernizacion, exigen que
haya cierta coherencia con los logros que las revoluciones liberales y posteriores obtuvieron
frente al poder.

Ahora bien, es igualmente claro que los derechos fundamentales han sufrido
cambios expansivos en cuanto a sus contenidos materiales y al mismo catélogo de
derechos, lo que también ha repercutido en sus reglas de interpretacion y ponderacién®. Es
decir, los derechos fundamentales se encuentran en similar estado de modernizacién que el

Derecho penal. Mas aln, si como ya se ha sefialado, hay argumentos que desde la

“8 BUTLER, Brian Edgar. “Legal Pragmatism.”. En “The Internet Encyclopedia of Philosophy.” Numeral 1.
Recurso electrénico disponible en: http://www.iep.utm.edu/l/leglprag.htm#H4 2006.
“ ALEXY, Robert. Obra Citada. P4gina 43 y subsiguientes.
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perspectiva de la teoria del delito hacen referencia al programa Politico-criminal
constitucionalmente demarcado, es de interés académico determinar si estas propuestas se
encuentran en equilibrio con la situacion de los derechos fundamentales. No mas téngase de
presente el modelo Estatal de la prevencion®, ;puede rebajarse la intensidad de proteccion
de un derecho de defensa en aras de dar satisfaccion a un derecho de proteccién? Parece a
juicio del autor que se ha de tratar tales situaciones a partir de cual principio tiene mayor
peso como sefialan en su lectura de la Constitucion Espafiola ATIENZA y RUIZ
MANERO".

No obstante que verificar uno por uno el catadlogo de derechos fundamentales y sus
respectivos ndcleos esenciales, constatando si en cada uno la expansidn corresponde a un
crecimiento o reduccién de su campo de accion, resultaria en la forma mas apropiada de
abordar la capacidad auto-restrictiva de los sistemas del delito y su respeto a la funcion
limitadora del poder de la cual surge el Derecho; para cuando el analisis terminase, ya se
estaria hablando de la post-expansion del ius puniendi. De lo anterior se colige que es

indispensable limitar la reflexion un derecho a la vez.

Entre los derechos que sintetizan el ideario liberal burgués y que han sufrido
cambios drésticos en cuanto a sus contenidos, el derecho a la libertad de expresion tiene
preeminencia en razéon a los ambitos en que se desenvuelve: los mismos de la
globalizacion. El ejercicio de la libertad de expresion puede ser Politico en cuanto la
libertad de expresar desacuerdo hacia el Estado, la forma de gobierno, las leyes y el poder
en general; es cultural, al manifestarse en todas las formas comunicativas del ser humano y
poder representarlas bien dentro de una percepcion de la realidad o una ficticia; o
econémico por cuanto en ella se mueven intereses y capitales como es en el caso de los

medios de comunicacion.

Asi, por un lado podra ponerse a prueba la arista Politica de la libertad de expresion
por cuanto si el Derecho penal ha de escindirse de este tipo de discusiones ideolégicas, no

%% SILVA Sénchez, Jestis Marfa. Obra Citada. Pagina 150. Numeral 6.3
1 ALEXY, Robert. Obra Citada. Pagina 120.
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podria usarse como herramienta represora por parte del poder hacia sus detractores®. Por
otro lado, la libertad de expresion resulta emblematica en la modernidad en la medida en
que ya no s6lo hay obras de opinidn “incomodas” sino lesivas a bienes juridicos colectivos
(¢difusos?) o que colocan en peligro colateral plausible a bienes juridicos; la cultura no s6lo
se alza en contra del poder sino de la sociedad y su identidad normativa. Asimismo, se
palpa que sendas criticas se han referido a la libertad de expresion como herramienta que
us6 la burguesia para excluir la actividad de los grupos editoriales del discurso
criminalizador. El debate ha sido tan intenso que incluso un filésofo errGneamente
denominado reaccionario o conservador como lo fue GOMEZ DAVILA sefialo: “El

liberalismo no ha luchado por la libertad sino por la irresponsabilidad de la prensa.”>>.

De lo anteriormente expresado, podria bien relacionarse el ejercicio legitimo de la
libertad de expresion con lo que anteriormente se denominaba delito de opinion y que
afortunadamente, se encuentra excluido de los ordenamientos penales de los Estados
democraticos. No obstante, como someramente se ha descrito, si existen aspectos limitrofes
al delito de opinidn sobre los cuales podria dirigirse la atencion del legislador penal y en
ese sentido serian esos aspectos, la tierra mas fértil para medir la capacidad auto-restrictiva
de los sistemas del delito en un supuesto escenario expansivo hacia la libertad de expresion.
Ahora bien, por altimo y verdadera razdn, se tiene que la libertad de expresion se encuentra
dentro de similar jerarquia que la libertad individual con la cual suele sancionarse el
Derecho penal, ello implica que los requisitos para limitar el ejercicio de la primera
constituyen cuando menos, guardadas las distancias, el minimo trecho argumentativo que

deba recorrer el Derecho penal en aras de legitimarse.

5. Un plan metodolégico.

52 E] anterior argumento constituye la razén fundamental por la cual los delitos de injuria y calumnia, en lo
que respecta a los funcionarios publicos deben ser despenalizados por cuanto se alzan como herramientas del
poder para congelar el “mercado de las ideas” expuesto por el Juez Holmes, ya que quienes se encuentran en
una posicién de funcion publica naturalmente deben estar sujetos a una gama mas amplia de criticas. Sobre
ello se profundizara posteriormente.

¥ GOMEZ Daévila, Nicolas. “Escolios a un Texto Implicito: Seleccién.”. Villegas Editores. Bogota 2001.
Originalmente Del Tomo Il de los Escolios. Pagina 189.
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Asi las cosas, el presente texto seguira el siguiente derrotero: en una primera parte
se plasmara un marco teorico tripartita que culminara con el planteamiento de una hipdtesis
de trabajo y estara conformado por un estudio sobre la expansion: elementos y causas; una
aproximacion al concepto de libertad de expresion en la jurisprudencia constitucional
colombiana, estadounidense y de los tribunales internacionales; un estudio sobre los
planteamientos acerca de la legitimidad en los sistemas tedricos a analizar: finalismo,
funcionalismo moderado y radical; en un segunda parte se esbozara un andlisis del
contenido del delito de opinidn en sus dimensiones histdricas y actuales; en una tercera
parte se profundizara sobre los aspectos limitrofes modernos al delito de opinién; y en una
cuarta parte se analizard el resultado de la indagacion y a partir de alli, se sostendrd si la
postura adoptada es viable conforme al problema aqui planteado. Antes de continuar se

hace necesario a juicio del autor, una breve exposicion sobre el poder de la expresion.

Il. EL PODER DE LA EXPRESION.

1. La naturaleza de la expresion.

La expresion constituye en si el principio y el fin de cualquier sistema de
comunicacion. En efecto, se trata de un principio por cuanto sin ella no podria haber
comunicacion, mas siendo el sentido que de la expresion se entendera la razén de toda
comunicacién, se trata también de una finalidad. De alli que la comunicacion sea una
expresion de sentido mediante algin sistema®. Entre los sistemas de comunicacion que
abarcan el concepto se encuentran el lenguaje, el paralenguaje y la quinésica®. Por un lado,
el lenguaje se configura por la exteriorizacion funcional mediante la palabra (oral o escrita)
de graffas o sonidos signficantes mediante un signo o simbolo de un significado®, mientras

que el paralenguaje se estructura en la expresion de sentido conforme a caracteristicas no

* POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS, Miguel. “Cometer Delitos con Palabras: Teoria de los
Actos de Habla y Funcionalismo Juridico-Penal.”” Editorial Dykinson. Madrid. 2006. 134 Paginas. Recurso
electrénico disponible en: http:/site.ebrary.com/lib/urosariosp/Doc?id=10117267&ppg=2 Pagina 18.

%> POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS, Miguel. Obra Citada. Pagina 19.

% POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS, Miguel. Obra Citada. Paginas 18 a 21.
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verbales de la voz, tal como la interjeccion —“aja”*’, y la quinésica, mediante movimientos

corporales comunicativos como el hecho de colocar un billete junto a un mostrador y
simplemente tomar la mercancia®®. En todos ellos, se vislumbra el acto comunicativo como
aquel que otorga sentido con el fin de expresar tangibles (cosas) o intangibles
(pensamientos, sentimientos, ideas en general). De lo anterior es que haya estudiosos
preocupados por el sentido de la comunicacién, sefialando que el sentido preidiomatico es
aquel del mundo animal en el cual “los sentidos de las cosas son, en gran medida,
instintivos y los signos de estos sentidos estan adheridos a las cosas significadas.”*®,
mientras que el sentido idiomatico se desprende de los varios sentidos que pueden operar de
una palabra igual en distintos contextos, de manera que adquiere relevancia la funcion
productiva y no reproductiva que asigna GADAMER a la comprension®. Asi, la
imputacion de un sentido hace que comunicaciébn y comprensidon sean nociones
sin6nimas®, de donde se colige que para que la expresién cumpla su finalidad deban existir
en ella tres elementos sintéticos desarrollados por LUHMANN: la participacion, la
informacion y la comprensién de la diferencia entre ambas®®. De alli, que para la gran

mayoria, la comunicacion resulte la actividad humana por antonomasia.

2. La realidad representativa de la comunicacion.

Lo comunicable versa sobre fendmenos internos y externos a la psique del emisor, de
donde gueda en ella la necesidad de representarlos de forma igualmente comprensiva en el
receptor. De alli que sea plausible afirmar, particularmente en el caso del lenguaje, que
mediante los sentidos (y el sentido del sentido que otorga el contexto) y los simbolos, se
expresen cosas que hacen parte de la realidad®™. En la mera representatividad, la
comunicacién no ha podido superar la brecha entre lo real y lo irreal, lo verdadero y lo falso

" POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS, Miguel. Obra Citada. P4gina 19.

%8 POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS, Miguel. Obra Citada. P4gina 20.

% BERGSON, citado por URBAN, Wilbur Marshall. “Lenguaje y Realidad. La Filosofia del lenguaje y los
principios del simbolismo.”. Traduccion de Carlos Villegas y Jorge Portilla. Fondo de Cultura Econémica.
Meéxico, D.F. 1979. Pé4gina 75 y siguientes. A su vez citado por POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-
ORTS, Miguel. Obra Citada. Paginas 30 y 31. Pie de Pagina 34.

% POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS, Miguel. Obra Citada. Paginas 30 y 31.

1 POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS, Miguel. Obra Citada. P4gina 37.

82 POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS, Miguel. Obra Citada. P4gina 38 y subsiguientes.

% POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS, Miguel. Obra Citada. Paginas 28y 29.
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pero como Yya se ha establecido, existiendo la posibilidad de varios sentidos, la imputacion
del sentido dentro de un contexto deja de relieve una peculiaridad mas significativa de la

comunicacion: su capacidad creativa.

3. Lacreacion de una realidad representada mediante la comunicacion.

Sobre la capacidad que tiene la comunicacién de al ser realizada, fijar nuevos
parametros sobre los cuales puede empezar a ser juzgada la realidad, desde tiempos
remotos ya se ha reflexionado en términos del lenguaje. Bien es sabido que SAN JUAN
relata la creacién de todas las cosas mediante la exteriorizacién del verbo® y que en el
Cratilo de PLATON se toca esa perspectiva mediante el problema de los arquetipos y si
éstos se encuentran en la palabra®™. Dentro de la teoria de los actos de habla, la creacion
mediante la palabra se veria principalmente en la fuerza ilocucionaria®® del lenguaje,
aunque también es integramente predicable de los actos locucionarios®’ e incluso los actos
perlocucionarios®®. La teorfa de la accién comunicativa también se cimienta sobre la actitud
creadora que trae consigo la comunicacion, intimamente relacionada con los actos
ilocucionarios si como sefiala HABERMAS, la busqueda de entendimiento en el lenguaje
implica la obligacion de: “adoptar una actitud realizativa y a comprometerse con

determinadas suposiciones.”°.

% SAN JUAN, Evangelio. En “La Biblia en Internet.”. Capitulo | (Prélogo) Versiculos 1 al 6. Recurso
electrénico disponible en: http://www.biblija.net/biblija.cgi?biblia=biblia&m=Jn+1%2C1-
18&id22=1&pos=0&set=13&I=es

®pOLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS, Miguel. Obra Citada. Pagina 24.

% Entiéndase aquellos actos que se desprenden de expresar algo, como lo seria el acto de amenazar a partir del
proferir una amenaza. Asi: “el acto ilocucionario se lleva a cabo al ejecutar un acto locucionario debido a la
fuerza que convencionalmente aparece asociada a la emision de una locucion en determinadas
circunstancias o contextos.”. AUSTIN, John L. “Cémo hacer cosas con palabras. Palabras y Acciones.”.
Compilado por J.O. URMSON, traduccion de Genaro Carrié y Eduardo A. Rabossi. Editorial Paidds. 5°
Reimpresién. Barcelona. 1998. Pagina 147. Citado por POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS,
Miguel. Obra Citada. Pagina 49. Pie de Péagina 76.

®7 Entiéndase aquel compuesto de tres elementos que juntos equivalen la expresion del lenguaje a la accion.
“El acto de expresar, manifestar, pronunciar o decir un enunciado, o sea, el acto que consiste en la
emision de los sonidos o ruidos portadores de un sentido y que integran un vocablo o una expresion
linglistica.”. POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS, Miguel. Obra Citada. Pagina 43.

%8 Se trata de aquellas acciones sin fuerza ilocucionaria y que Searle identifica mas bien como efectos de la
comunicacion en los receptores siguiendo a Austin al definirlos como los actos “que producimos o logramos
porque decimos algo, tales como convencer, persuadir, disuadir....sorprender o confundir.”. AUSTIN,
John L. Obra Citada. Pagina 153. Citado por POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS, Miguel.
Obra Citada. Pagina 50. Pie de Pagina 78.

% HABERMAS, Jurgen. Obra Citada. P4ginas 65 y 66.
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Sin necesidad de ahondar en la filosofia del lenguaje, es viable sefialar la capacidad
de una expresion lingiistica para crear realidades a partir del sentido que se le impute
mediante el siguiente ejemplo en el cual la realidad representada es la misma. Piénsese en
un cadaver y alrededor suyo dos personas. Uno dice: “A ha sido asesinado por B”,
mientras que el segundo dice: “A ha sido dado de baja en combate por B.””. El resultado es
el mismo para “A” vy le es indiferente: esta muerto, pero para la sociedad que recibe el
contenido del mensaje y le imputa un sentido, entre los cuales se encuentra “B”’, no lo es. El
primer supuesto hace referencia a la conducta punible de homicidio, y entre otras cosas
supone que tanto el agresor como el agredido actuaban en calidad de ciudadanos, mientras
que el segundo supuesto haria referencia a un conflicto armado en el cual si ambos hacen
parte de las hostilidades s6lo con la concurrencia de ciertos elementos podria predicarse
una conducta reprochable; es mucha la dependencia respecto al enunciado. En ambos
supuestos se trata de hechos institucionales’® aunque diametralmente opuestos, de manera
que uno s6lo sera institucionalizado como verdad asi no lo sea, dependiendo del sentido
que se le asigne a los argumentos sobre refutabilidad o verificabilidad de las hipotesis
linglisticas dentro del proceso, en atencion a todos los elementos que otorga el contexto a
determinadas aserciones o negaciones’*. Lo que decida un juez en términos del lenguaje
sobre cual supuesto es verdadero, se convertird en la verdad para quienes se hayan

convencido de su validez.

" Hechos institucionales son aquellos intercedidos por las instituciones humanas que a diferencia de los
hechos brutos no configuran un “conjunto simple de enunciados sobre propiedades fisicas o psicoldgicas de
estados de cosas al que sean reducibles los enunciados sobre hechos de este tipo. Una ceremonia de
matrimonio, un partido de fatbol, un juicio y una accidn legislativa incluyen una variedad de movimientos
fisicos, estados y sensaciones brutas, pero una especificacion de uno de esos eventos, hecha solamente en
tales términos, no es suficiente para especificarlo como una ceremonia de matrimonio, un partido de
fatbol, un juicio o una accion legislativa. Los eventos fisicos y las sensaciones brutas cuentan solamente
como partes de tales eventos, dadas otras determinadas condiciones y en contraste con un trasfondo de
ciertos géneros de instituciones.”. SEARLE, John. “Actos de habla. Ensayo de Filosofia del Lenguaje.”.
Traduccion espafiola de Luis M. Valdés Villanueva. 4° Edicién. Coleccidon Teorema. Editorial Cétedra.
Madrid. 1994. Pé4gina 59. Citado por POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS, Miguel. Obra Citada.
Pégina 59. Pie de Pagina 102.

™ FERRAJOLLI, Luigi. Obra Citada. Paginas 36 y 37. Nétese aqui la relacion entre Derecho, lenguaje y razon,
al igual que la relacién Derecho, razén, garantismo; y como el nuevo entendimiento del lenguaje implica una
revalidacion de los esquemas para resolver sus tensiones.

72 “E| enjuiciamiento afirmativo de un pensamiento o el sentido asertérico de una oracién enunciativa
afirmada pone en juego con la validez del juicio o la validez de la oracién un ulterior momento de
idealidad.”. HABERMAS, Jurgen. Obra Citada. Pagina 74. Semejante paralelo puede hacerse igualmente
con la negacion.
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Lo anterior es también aplicable a las formas de comunicacion no verbales, la
respuesta al hecho que un ser humano levante la mano frente a un carro en sefial de
detenerlo dependera del sentido imputado al contexto: si la persona esta vestida casual y se
trata de un carro amarillo, est celebrando un contrato de transporte con el taxista mientras
que si viste uniforme verde lo mas probable es que sea un policia y se trate de un retén. Es
decir, dependiendo de la forma como se desenvuelve la comunicacion, ésta va a producir

efectos distintos en el receptor y el emisor.

La funcion creadora de la realidad se cumple al dotarse de un sentido comprensivo.
De alli, que si todo depende del sentido, sea incluso posible considerar correcta la
apreciacion de POE al manifestar en uno de sus relatos como se dio el nacimiento de una
estrella mediante las palabras de un amante’®. Aqui ya no se trata pues, de premisas

verdaderas o falsas sino de premisas con o sin sentido.

4. Lo esencial de la comunicacién: la transmisién de un sentido.

Como se ha podido atisbar, lo que define a la comunicacion sobre todas las demas
actividades humanas es la atribucion de un sentido mediante la razon. Particularmente, el
lenguaje puede ser entendido como “un momento del logos o el logos mismo.”". Ello no
significa que el uso de la raz6n como parametro de imputacién de un sentido, obligue al
sentido del sentido a ser logico y frio de un tajo, pero si debe ser racionalmente
comprensible. Le bastara pues, con seguir el principio de expresabilidad”. Lo esencial es la
expresion de ideas.

Si bien lo que se expresa puede ser mas o0 menos racional, su valoracion es racional y la

consecuencia de su comprension como actitud creadora en el receptor ya se ha establecido.

® POE, Edgar Allan. “El Poder de las Palabras.”. Recurso electrénico disponible en:
http://www.ababolia.com/lecturas/relatos/relatos-filosoficos/edgar-allan-poe/el-poder-de-las-palabras.htm

" FERRATER Mora, José en ID., “Diccionario de Filosofia de bolsillo””. Compilado por Priscilla COHN.
Primera edicion, 5° reimpresion. El libro de Bolsillo. Alianza Editorial. Madrid. 1990. Pagina 451. Citado por
POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS, Miguel. Obra Citada. Pagina 15. Pie de Pagina 7

> POLAINO Navarrete, Miguel y POLAINO-ORTS, Miguel. Obra Citada. P4gina 56.
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Ahora, resta Unicamente sefialar que entre mas racional o irracional sea el contenido del
mensaje, dependiendo de su naturaleza, mayor seré el efecto persuasivo en los receptores’®
o su fuerza ilocucionaria. Asi, se tiene el poder de la expresiobn como mecanismo
transformador de las realidades sociales y personales, frente a los cuales puede verse
desestabilizado el orden imperante. Es decir, frente al status quo: sociedad, cultura, poder;
la expresion puede erigirse como un mecanismo de oposicion o reafirmacién, haciendo a
cada postura afortunada o peligrosa conforme al contexto del receptor y en Gltimas,
haciendo a la expresion un ambito tentador para ser regulado mediante el Derecho y
particularmente, el Derecho penal. Se trata pues de la nocién discursiva segun
FOUCAULT, que “traduce luchas o sistemas de dominacién.””’. Lo anterior, como es
evidente, fue el leitmotiv de las revoluciones liberales para establecer la libertad de
expresion como un derecho fundamental de defensa frente al Estado y los demés

ciudadanos.

"6 Acto perlocucionario en términos de SEARLE.
" FOUCAULT, Michel. “El orden del discurso.”. Segunda Edicién. Tusquets Editores. Barcelona. 1980.
Péagina 12.
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PRIMERA PARTE:

TRAS UN MARCO TEORICO.
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CAPITULO PRIMERO:
LA EXPANSION.

I. Método.

Comoquiera que ya se ha establecido la naturaleza dual del fendmeno expansivo, el
siguiente acépite de este capitulo estara destinado a ejemplificar ambas aristas mientras que

el ulterior a sefialar sus causas.
Il. Elementos de la expansion del Derecho penal.

Asi las cosas, la materia objeto de estudio se ve clasificada como cuantitativa o
cualitativa. No obstante lo anterior, es de sefialar que ambos elementos en medida alguna se
encuentran separados. Tal como se ya se ha visto en las objeciones de los penalistas de
Frankfurt, la dificultad al establecer limites entre la inclusién de nuevos tipos penales y
contravencionales frente a nuevas formas de entender los postulados Politico-criminales,
crea un circulo de efectos y consecuencias extensible hasta las garantias procesales, de
imputacién y ejecucion penal. Es decir, se trata de un fendmeno cuyos elementos internos

se encuentran en aparente armonia.
1. La arista cuantitativa del fenémeno.

Ya se ha referenciado en paginas anteriores que hay una tendencia global hacia la
inclusién de nuevas conductas como tipos penales, asi como tipos contravencionales’®.
También es pertinente acotar que el catalogo cada vez creciente de leyes penales no se

limita a la creacién de nuevos punibles; resulta preocupante la proliferacion de leyes

"8 \Jer notas al pie 1, 2 y 3 del presente texto.
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agravatorias de penas y circunstancias de ejecucion penal. Aqui se palpa de manifiesto la
relacion entre la arista ahora desarrollada y la siguiente a estudiar pero igualmente resulta
visible que dentro del mismo fendmeno cuantitativo puede hablarse de un sentido estricto
referido Unicamente a contravenciones y delitos, y uno amplio en el cual ya se visualiza el
caracter esencialmente cualitativo de la expansion. Del primer sentido un breve ejemplo ya
desarrollado es el crecimiento del catdlogo de delitos en el marco del Derecho penal
econémico y del medio ambiente, mientras que del segundo bien podria ser la ley de los

“crimenes hediondos” al igual que la legislacién excepcional en Brasil .

2. Laarista cualitativa del fenémeno.

De los argumentos presentados en los prolegémenos al presente texto queda demostrada
la existencia de una concepcion distante a los postulados del Derecho penal liberal que se
manifiesta tanto en las garantias de imputacién en el Derecho penal material®®, asi como en
el Derecho procesal penal y de ejecucion de penas. A continuacion corresponde
ejemplificar los alcances del proceso de modernizacion en cada una de las garantias mas
antes de proseguir necesario resulta sefialar que no existe un limite claro entre ellas por
cuanto su funcionamiento conceptual se da en un nivel sistémico, precisamente, el de un
sistema garantista interconectado mediante la Politica criminal y que encuentra mayor
consenso en la exposicion de ROXIN® pero que también es aplicable para diversas
propuestas. Es decir, hay consenso sobre la conveniencia de la aplicacion de principios

" CALLEGARI, André Luis y REINDOLFF DA MOTTA, Cristina. “Estado y Politica Criminal: La
contaminacion del derecho penal ordinario por el derecho penal del enemigo o la tercera velocidad del
derecho penal.” En “El sistema penal normativista en el mundo contemporaneo.”. Libro homenaje al
Profesor Gunther Jakobs en su 70 aniversario. Eduardo Montealegre Lynett y José Antonio Caro John,
editores. Universidad Externado de Colombia. Bogotéa. 2008. Paginas 617 y 618.

8 ROXIN, Claus. “Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos: La Estructura de la Teoria del
Delito.”. Traduccion y notas de Diego Manuel Luzon Pena et al. Editorial Civitas. Madrid. 1997. Pagina 44.
81 SILVA Sénchez al referirse al modelo de ROXIN sefiala: “Su modelo no se define, pues, en términos
exclusivamente consecuencialistas de prevencion eficaz del delito (criterios de una Politica criminal
empirica), sino que en su concepto nos hallamos ante una Politica criminal valorativa, que integra las
garantias formales y materiales del Derecho penal.”. SILVA Sanchez, Jesis Maria. “Politica Criminal en la
Dogmatica: Algunas cuestiones sobre su contenido y limites.”” en “Politica Criminal y nuevo Derecho
Penal.”. Libro homenaje a Claus Roxin. J.M Silva Sanchez, editor. Editorial J.M. Bosch. Barcelona. 1997.
Péginas 22 y 23.
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Politico-criminales “en la construccion del sistema del delito y en la atribucion de

contenido a sus diversas categorias.”®.

2.1 La modernizacion en los principios de la Politica criminal.

Aungue es reconocible que la modernizacion ha traido efectos positivos en la aplicacion
de los postulados Politico-criminales, particularmente en lo que respecta al reconocimiento
de la victima y su consideracion dentro de las ciencias penales®®; también resulta
preocupante la relajacion de los postulados de defensa, principios rectores del sistema. Y es
precisamente en el campo de estudio de la victima donde bien puede encontrarse un
ejemplo de tal relajacién al punto que ya en la doctrina proliferan soluciones que anteponen
los derechos de la victima a los del victimario en el sentido de sustituir el in dubio pro reo
por el in dubio pro victima®. Tal como se sefialé en los prolegémenos, similar coyuntura de

relajacion se presenta frente a otros principios como el de legalidad o culpabilidad®®.

2.2 La modernizacion en las garantias de imputacion del Derecho penal material.

Por garantias de imputacion no se limita el presente texto a aquellas que permiten la
imputacion al tipo objetivo sino que de igual forma incluye todas aquellas que conforme a
los principios Politico-criminales de legalidad, lesividad, culpabilidad y demas, permiten la
imputacién juridica de responsabilidad penal. En ese sentido se hace alusién a los
elementos estructurales de la teoria del delito. Adecuada para el presente caso resulta la
discusidn sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas en el marco del Derecho

penal de la globalizacion por cuanto implica nuevos problemas conceptuales tanto en la

8 SILVA Sénchez, Jesis Maria. “Politica criminal en la Dogmatica y nuevo Derecho penal. Obra citada.
Pégina 18.

8 QUERALT, Joan J. “Victimas y garantias: algunos cabos sueltos. A propdsito del proyecto alternativo de
reparacion.” en “Politica criminal y nuevo Derecho Penal.”. Obra citada. Pagina 145.

8 Al respecto debe sefialarse que QUERALT imputa tal responsabilidad cientifica a BERISTAIN y reconoce
que por otro lado hay quienes sefialan que los derechos de la victima no deben perjudicar al presunto culpable.
Tal parece ser el caso de LANDROVE mas debe considerarse también que en notas al pie QUERALT pone
de relieve la contradiccién en que incurre LANDROVE al reconocer la primacia de los derechos de las
victimas sobre los del victimario. QUERALT, Joan J. Obra citada. Pagina 152.

8 paginas 7 y 8 del presente texto.
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tipicidad subjetiva como en la culpabilidad. En efecto, tal como sefiala SILVA SANCHEZ
respecto la primera aunque ya hay cierto reconocimiento en la doctrina en cuanto a que las
personas naturales dentro de un 6rgano colegiado toman la decision en representacion de la
persona juridica, no se ha dilucidado qué juicio de imputacién es menester realizar en el
supuesto en que algunos miembros obren con dolo y otros con culpa®, mientras que
respecto la Gltima y a pesar que en las diversas legislaciones esté reconocido el error de
prohibicion, no se ha podido hallar consenso frente al concepto de error en relacion con el

conocimiento y en lo atinente a su evitabilidad®’.

2.3 La modernizacion en las garantias del Derecho procesal penal.

Dentro de las garantias procesales, quizas la que mas afectada se ha visto por el proceso
expansivo en el marco del llamado Derecho penal del enemigo, ha sido el principio del juez
natural. En efecto, la praxis frente al delito de terrorismo ha mostrado inclinacién hacia el
juzgamiento mediante tribunales militares®® que aunque no necesariamente implica
violacion a los principios de imparcialidad e independencia judicial dentro del marco del
juez natural, se trata de un escenario en que frecuentemente se dan y ello implica
responsabilidad internacional por un hecho ilicito®. De nuevo queda de relieve la intrinseca
relacion entre todas las garantias aplicables en las distintas materias que conforman y

regulan el sistema penal.

2.4 La modernizacion en las garantias penales y criterios de ejecucion penal.

8 SILVA Sanchez, Jestis Marfa. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Pagina 108. Ver nota al pie
260.

8 SILVA Sénchez, Jestis Marfa. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Pagina 108.

8 Ver Hamdan v.s Rumsfeld. Corte Suprema de Estados Unidos. Supreme Court of The United States.
Hamdan v. Rumsfeld, Secretary of Defense, et al. Certioriari to The United States Court of Appeals for the
District of Columbia Circuit. Decided June 29, 2006. No. 05-184. Recurso electrénico disponible en:
http://www.supremecourtus.gov/opinions/05pdf/05-184.pdf. Particularmente respecto la opinién mayoritaria
que considera que nada impediria al gobierno acudir a tal formula siempre y cuando obtenga la debida
aprobacion legislativa.

8 Al respecto me remito a una ponencia presentada ante el Simposio de Estudiantes de la Universidad del
Rosario y al Congreso del Colegio de Abogados de la Universidad del Rosario en Santa Marta. Ver paginas
14 a 16. En la actualidad se encuentra disponible como recurso electrénico en la siguiente pagina:
http://www.forerorodriguez.com/ dentro del link: articulos. El titulo del texto es: “Derecho Penal del
Enemigo: un andlisis de sus limites sistémicos en el derecho internacional piblico.”. Asimismo se espera su
pronta publicacidn en la revista Temas Juridicos.
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Comoquiera que ya se ha establecido la creciente tendencia a agravar los ambitos
punitivos corresponde ahora ejemplificar tal tendencia en su nivel de mayor intensidad que
se da con ocasion del Derecho penal del enemigo y se caracteriza por el aumento de la
sancion penal hasta el punto que hay quienes aceptan la pena de muerte para enemigos bajo
el supuesto que persista la peligrosidad®, al igual que por las circunstancias que afronta el
sujeto durante la ejecucion penal entre las cuales puede mencionarse la detencién
incomunicada y las denominadas técnicas altamente coercitivas de interrogacion. En
anterior ocasion se sefialé que tales circunstancias a pesar de su reiterada préctica® adn asf
constituyen trato cruel, inhumano y degradante conforme al Derecho internacional
plblico®. Raya en lo obvio recalcar la relacion entre todas las garantias en un modelo
sistémico mas ello aunado al hecho que no escape alguna permite concluir que el proceso
expansivo es un fendmeno estructurado cuyo alcance a continuacion se profundizara al

estudiar sus causas.

I11.“Sobre algunas causas de la expansién del Derecho penal.?®”.

El fendmeno expansivo obedece a causas sociales, o0 mejor dicho, concernientes a la
realidad social y ello implica la participacion de un mundo probado al igual que la
percepcion del mismo. De alli que sus causas puedan catalogarse como objetivas, subjetivas
0 mixtas, tal como a continuacién se explica.

1. Las causas mixtas.

Dentro del siguiente acapite se estudiardn los llamados nuevos intereses, la

configuracion de una sociedad de sujetos pasivos que se identifica con la victima, la lucha

% FENG, Jun. “Pena de muerte. Delincuentes comunes (individuos) y enemigos.” en “El sistema penal
normativista en el mundo contemporaneo.”. Obra citada. Pagina 70.

% piénsese en Guantanamo.

%2 Remito al texto de mi autoria referenciado en nota al pie 92. Ver paginas 11y 12.

% Aunque el presente estudio se nutre tanto de los textos de Gracia Martin como de los penalistas de
Frankfurt, el ndcleo esencial del contenido se debe principalmente a la obra del Profesor Jesis Maria Silva
Sanchez. De alli que en sentido de gratitud, se siga el mismo nombre empleado por €l para el siguiente
acapite. SILVA Sanchez, Jesls Maria. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Pagina 11.
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por el discurso y aquello que conforme a SILVA SANCHEZ constituye un factor colateral,
el gerencialismo. Aunque es cierto que a grosso modo el gerencialismo constituye un
catalizador de todo el fendmeno en su arista cualitativa por cuanto es proclive a la
privatizacion de las instancias policiales y de ejecucion penal, asi como a la desacralizacién
de los procedimientos judiciales tornandolos en menos informales®; resulta necesario
sefialar que este discurso surge de la confluencia de causas objetivas y subjetivas de la

expansion.

1.1 Los llamados nuevos intereses.

El presente caso a juicio del autor bien podria también ser sintesis causal del fendmeno
expansivo al consistir en la “aparicion de nuevos bienes juridicos —de nuevos intereses o
de nuevas valoraciones de intereses preexistentes-...”%. Lo anterior se sefiala por cuanto
la aparicion de nuevos intereses o bienes juridicos surge de nuevas realidades sociales,
como bien pueden ser las instituciones econdémicas, mientras que en el caso del medio
ambiente o del patrimonio historico o artistico, se trata de bienes que antes fueron
abundantes y ahora escasos, 0 de la percepcion sobre el valor que tienen otros bienes al
afrontar cambios sociales y culturales respectivamente®. De relieve quedan ambas
tipologias causales de forma que posteriormente se verd que quienes abogan por la
expansion aunque también perteneciendo a otras causas, principalmente fundamentan su

propuesta en los nuevos intereses.

1.2 El gerencialismo.

Comogquiera que en parte ya se han sefialado las propuestas del modelo gerencialista, a

continuacion se procede a resefiar su principal directriz; la “gestion eficiente en cuestiones

3397

de seguridad””’, que se ve menoscabada por el formalismo de las instancias judiciales,

formalismo que segin SILVA SANCHEZ corresponde al dialogo imparcial de la

% SILVA Sénchez, Jests Maria. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Paginas 77 y 78.
% SILVA Sénchez, Jestis Marfa. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Pagina 11.
% SILVA Sénchez, Jestis Marfa. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Paginas 11y 12.
" SILVA Sénchez, Jests Maria. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Pagina 75.
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democracia en el proceso penal de forma que en si hace parte de la funcién comunicativa
del Derecho penal®®. En aras de hacer supuestamente més eficiente la administracion de
justicia, proliferan las formas de negociacion, mediacién, sobreseimiento condicionado,
entre otras que junto con la privatizacion de las instancias carcelarias y policiales parecen
surgir de la misma premisa: si el estado es incapaz de gestionar eficientemente la
administracion de justicia, deberia hacerlo un particular, mas aun si se considera el
retroceso del sector penitenciario®, asi como la escasez de recursos de manera que a veces
las condiciones de vida resultan indignas para los reos'®. De la anterior asercién es que se
vislumbra la naturaleza conjunta del gerencialismo por cuanto hay quienes lo abocan
alegando su rigidez mientras también hay quienes lo hacen por su laxitud, de manera que en
lo atinente a recursos, tratamiento y formalidades de juicio frecuentemente hay obstaculos
objetivos, mas su valoracion como obstaculo puede corresponder a una u otra
percepcion™®, llegado incluso el caso en que ni exista como tal. Sin desestimar las
importantes contribuciones de la criminologia, suscribe el presente texto la misma tesis que
el catedratico de Pompeu Fabra en el sentido anteriormente expresada, mas aclarando que
la defensa de la forma debe hacerse sélo en aquellos casos en que su deformacion afecte el
contenido esencial del Derecho, pues en aquellos casos en que resulte un obstaculo sin
menoscabar al individuo como sujeto de Derecho, necesaria si resultaria la revision de tal
instituto. Evidentemente, la linea a trazar es apenas visible sin un estudio profundo del caso

concreto.

1.3 La sociedad de sujetos pasivos y la identificacidn con la victima del delito.

El modelo de la sociedad postindustrial ha conllevado a la configuracién de una
ciudadania pasiva, entiéndase consumidora en términos generales, y ya en clases
especificas, pensionista, destinatario de prestaciones publicas, en fin: beneficiarios de
riqueza y no creadores de ella’®?; pasividad que ha contrapuesto los valores de la sociedad

industrial referentes al riesgo permitido en la exploracién y al desarrollo, a un modelo que

% SILVA Sénchez, Jests Maria. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Paginas 79 y 80.
% SILVA Sénchez, Jests Maria. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Paginas 75 a 78.
100 URBANO Martinez, José Joaquin. Obra citada. Pagina 135.

101 5| LVVA Sanchez, Jesus Marfa. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Pagina 77.

192 S|LVVA Sanchez, Jesus Marfa. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Pagina 33.
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se manifiesta “orientado a una restriccion progresiva de las esferas de actuacion

arriesgada.”*®

, aunado por el comportamiento colectivo de la sociedad contemporanea que
pretende eliminar los casos fortuitos e imputar responsabilidad a otro, fendmeno que segin
SILVA SANCHEZ conlleva a la despersonalizacién y a-moralizacién en la imputacion'®,
En este sentido queda manifiesto que el presente modelo de sociedad, lejos de identificarse
con el reo y los vejamenes que pueda sufrir durante el proceso penal, toma la postura de la
victima y a menudo desemboca en la aplicacion de pautas gerencialistas, se pase a
considerar la analogia in malam partem en vez de su antonima, y se abra el debate de la

lucha por el discurso criminal'®®.

1.4 La lucha por el discurso.

Dentro del siguiente acapite se encuentra tanto la consigna modernizadora de GRACIA
MARTIN por tipificar las manifestaciones criminales de los poderosos, asi como lo que
SILVA SANCHEZ desarrolla bajo tres causas: el descrédito de otras instancias de
proteccidn, los gestores atipicos de la moral y la actitud de la politica socialdemdcrata en
Europa; fendmeno ultimo que ALBRECHT denomina intervencion populista en las leyes
penales y que en cierta forma es posible asimilar a una funcién simbdlica del Derecho
penal. A continuacidn se procede a dar una definicion de discurso y se referenciaré con las

demas tipologias mencionadas.

1.4.1 Eldiscurso.

Ya ha sostenido el presente texto apoyandose en FOUCAULT, la capacidad del
discurso por implementar o enfrentarse a sistemas de dominacion. Ahora, resulta preciso
sefialar que para el pensador francés, el discurso no se limita a tan vital funcion, sino que

por el contrario constituye “aquello por lo que, y por medio de lo cual se lucha, aquel

103 SILVA Séanchez, Jesis Maria. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Paginas 35-37.
GUNTHER, Klaus. Obra Citada. Pagina 503.

104 SILVA Sanchez, Jestis Maria. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Paginas 41 y 42.

105 SILVA Sanchez, Jesis Marfa. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Paginas 51 a 55
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poder del que quiere uno aduefiarse.”*®. Es decir, por discurso se alude a un programa
que pretende proyectarse en el poder, siendo en el presente caso mediante la legislacion
penal y que en si mismo radica su busqueda. Detentar un discurso equivale a detentar el
poder que mueve éste. Asi notese como tradicionalmente partidos de derecha han
pretendido apropiarse de los postulados de la ética y la familia mientras que los de
izquierda se catalogan abanderados de las luchas sociales. Aunque imposible resulta negar
que ello frecuentemente sea asi, lo que se quiere resaltar es la lucha por la apropiacion del
discurso casi que exigiendo exclusividad en su uso. Tal como se verad a continuacion, el

Derecho penal ha resultado un campo de batalla en esta lucha.

1.4.2 Lacriminalidad de los poderosos.

Dando aplicacion a la nocion anteriormente expuesta, GRACIA MARTIN identifica las
instituciones juridicas como discurso y respecto las instituciones del Derecho penal liberal
hace un sefialamiento de cumplir una funcién descriminalizadora de ciertos
comportamientos, veto que en la modernidad enfrenta la lucha por el discurso con quienes
sostienen la tipificacion de los mismos™®, particularmente en los 4mbitos corporativo y
empresarial'®. La anterior postura de modernizacién ya ha sido expuesta con mayor detalle
en los prolegémenos al presente texto y bien cémo se ha visto, su fundamentacion como
discurso, es decir, como instrumento perceptivo, acarrea que la tipologia sea fundamentada

también mediante los nuevos intereses.

1.4.3 El descrédito de otras instancias de proteccion.

Las condiciones de pasividad social postindustrial devienen en el deslinde de fronteras
anteriormente colocadas por preceptos morales o éticos, y que a la postre se recurra al

Derecho penal como instrumento de “pedagogia politico-social, como mecanismo de

1109

socializacidn, de civilizacion”™~, puesto que es comun la desconfianza en los instrumentos

196 FOUCAULT, Michel. Obra citada. Pagina 12.

197 GRACIA Martin, Luis. Obra citada. Paginas 145 y 165 a 167.

198 SILVVA Sanchez, Jesis Marifa. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Pagina 53.
199 S| LVVA Sanchez, Jestis Maria. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. P4gina 63
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empleados por las Administraciones Publicas y el Derecho Administrativo, asi como resulta
inconveniente la aplicacion de la responsabilidad civil dada su pérdida de contenido
valorativo al abandonar la nocién de culpa y resultar netamente objetiva, contenido que

precisamente es lo que la sociedad carece y pretende subsanar**.

1.4.4 Los gestores atipicos de la moral.

Pues bien, evidenciado el resquebrajamiento de las instancias de proteccion,
particularmente la moral general o social, y ante la imposibilidad de imponer postulados
comunes dentro de la conciencia colectiva, han surgido grupos identificados con ciertas
premisas y cuya pretension fundamental trata en los términos ya expuestos de avocar la
lucha por el discurso criminal. En ese orden de ideas se pueden ubicar grupos feministas,
ecologistas, antidiscriminatorios, y organizaciones no gubernamentales, cuyos intereses

pretenden hacer valer mediante la tipificacién de conductas contrarias a los mismos™*.

1.4.5 La actitud de la Politica socialdemdécrata en Europa.

Contrario a remembranzas historicas en que las tesis de incremento punitivo eran
sostenidas por partidos de “derechas” y aquellas de despenalizacién eran llevado por el
ideario izquierdista, los partidos socialdemocratas han optado por incluir el discurso de la
criminalidad en sus programas al manifestarse también de mano dura contra el crimen, asi
como prestos a incluir sus valores o bienes juridicos dentro de aquellos que merecen tutela
penal, idea frecuentemente relacionado con los acapites anteriores en casos como resultan
los derechos de los trabajadores, mujeres, medioambientales y antidiscriminatorios entre
otros. EI comin elemento a todo radica en la proteccion de ciertos sectores desposeidos
frente a los poderosos™?. Ante el sefialamiento de SILVA SANCHEZ, y sobre el cual ya se
ha tomado postura, respecto a la relajacién de garantias con fundamento en la lucha de
clases'*®, GRACIA MARTIN opta por catalogar a tal tesis como discurso de resistencia o

110 5| LVVA Sanchez, Jesis Marfa. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Paginas 61 a 63.
111 SILVA Sanchez, Jesis Marfa. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Paginas 64 a 68.
112 S| LVA Sanchez, Jesis Marfa. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Paginas 69 a 71.
113 SILVA Sanchez, Jesis Marfa. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Paginas 72 a 74.
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reaccionario a la modernizacion, denominacién que también achaca a los penalistas de

Frankfurt**.

1.4.6 Laintervencién populista en el Derecho penal.

En efecto, la anterior denominacién obedece a que la critica ha visto en la
intervencion penal por parte del legislador una funcion simbdlica ajena a las garantias y
postulados liberales del Derecho penal, de forma ilegitima segin ALBRECHT™®, cuya
tesis central ya se enunci6 en los prolegdmenos al presente texto, mas cierto resulta sefialar
que aunque GRACIA MARTIN fundamenta incluso en la misma critica la necesidad de
aceptar en principio ciertos efectos simbdlicos inherentes a la norma y que esta repercute de
forma negativa cuando lo simbdlico resulta su Unico cometido o cuando predomina en los
instrumentos empleados, situacién que la critica adscribe al corpus del Derecho penal
moderno y éste como abanderado de la modernizacion rechaza'*®. Como al presente acépite
le corresponde brevemente el desarrollo de las causas que configuran el fendmeno
expansivo, se procedera a resefiar lo que se denomina pues la funcién simbélica negativa
del Derecho penal, funcion que se resume en la utilizacién del ordenamiento punitivo con
una sola finalidad: “la produccién en la opinion publica de la impresion tranquilizadora
de un legislador atento y decidido.”*!’. De lo anterior resulta epitome la anécdota narrada
por CHOMSKY Yy referida por URBANO MARTINEZ que a continuacion se transcribe:

“¢Cudél es la conexion entre una artista iraqui llamada Layla al-Attar y Rickey Ray
Rector, un hombre de color ejecutado en 1992 por asesinato en Arkansas? La respuesta,
sefiald Glass, es que Bill Clinton necesitaba mejorar sus indices de popularidad y, en un
caso lo hizo enviando misiles a Bagdad y, en el otro, volviendo a Arkansas en plena

114 GRACIA Martin, Luis. Obra citada. Pagina 157.

115 ALBRECHT, Peter-Alexis. “El Derecho Penal en la Intervencion Politica Populista”. En “La insostenible
situacion del Derecho Penal.”. Obra Citada. Paginas 472 a 475.

116 GRACIA Martin, Luis. Obra citada. Paginas 146 a 155. Particularmente la cita al pie de HASSEMER en la
pagina 147, nimero 285.

YT SILVA Séanchez, Jesis Maria. “Aproximacién al Derecho penal contemporaneo.”. J.M Bosch Editor.
Barcelona. 1992. Pagina 305.
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campafia presidencial para supervisar la ejecucion de un prisionero deficiente mental,

demostrando asi —que un demdcrata puede ser inflexible ante el crimen-.”.**8

Sefialado lo anterior, y en consideracion a que todo analisis sobre las causas en si deviene
en un analisis sobre la legitimidad, hipdtesis que se estudiara tal cbmo se ha explicado en el
plan metodoldgico y por tanto, se prosigue al desarrollo del presente marco teorico en lo
atinente a las causas objetivas del proceso expansivo del Derecho penal una vez queda claro
que tanto posturas favorables como desfavorables, siendo estas Gltimas por el discurso en si
0 por como es utilizado, comparten el quehacer legislativo en la lucha por la apropiacion
del discurso de la criminalidad.

2. Las causas objetivas.

Por causas objetivas entiende el presente texto aquellas que facticamente se encuentran
representadas y de cuya prueba hay consenso, pues no se trata de un fenémeno dispuesto a
disimiles percepciones individuales o colectivas. En efecto, el presento acépite versa sobre

la aparicion de nuevos riesgos asi como la institucionalizacion de la inseguridad. Asi.

2.1 La aparicion de nuevos riesgos.

El advenimiento de la sociedad postindustrial ha sido caracterizado ya de forma familiar
en la doctrina como una sociedad de riesgos por ULRICH BECK en la cual los ciudadanos
pueden verse afectados por decisiones humanas procedentes de procesos técnicos aplicables
a diferentes campos como la genética, biologia, comunicaciones que frente al delito
imprudente recibe relevancia la nocion de “falla técnica”, nocién que como puede verse
enfrenta dos realidades sociales pues la configuracién de una sociedad de sujetos pasivos
incita a la oposicion a tal planteamiento; ahora bien ello también implica nuevas

modalidades de proceder del delito doloso dentro de las cuales pueden resaltarse la

18 CHOMSKY, Noam. “El nuevo orden mundial (y el viejo)”. Segunda Edicion. Editorial Critica. Barcelona.
1999. Pagina 32. Citado por URBANO Martinez, José Joaquin. Obra citada. Pagina 144.
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119

ciberdelincuencia y la criminalidad organizada internacionalmente Objetivamente

parece pues que la sociedad requiere de nuevos instrumentos de proteccidn juridico penal.

2.2 La institucionalizacién de la inseguridad.

Para SILVA SANCHEZ, el modelo social presente ademas de conllevar riesgos, se ve
caracterizado por ciertos elementos que lo configuran en una sociedad objetivamente
insegura, entre tales se encuentra la existencia de riesgos no sélo en la generacion de
productos y servicios mediante el progreso técnico sino que también su distribucién, asi
como la dependencia a otros que origina la interrelacion en las esferas de organizacion
individual, y que al comportar la realizacion de conductas positivas de aseguramiento
implica el creciente recurso a los delitos de comision por omision; de igual forma resulta
caracteristica la crisis del modelo de bienestar y por ende la generacion de clases
marginadas que devienen en criminalidad callejera, criminalidad que resulta masiva y

obliga a la identificacién del “otro” como una fuente de riesgo?°.

Expresado lo anterior corresponde el analisis de la Unica causa considerada puramente

objetiva por el presente texto.

3. La Unica causa subjetiva o la sensacion social de inseguridad.

La presente causa que a continuacion se expone, a saber, la sensacion social de
inseguridad se ve clasificada dentro del presente acapite y alejada de la sociedad de sujetos
pasivos y la identificacion con la victima del delito, pues en su percepcion ella excede a
todas luces la realidad que dice valorar. En efecto, tal como sefiala SILVA SANCHEZ,
existe en la sociedad incertidumbre sobre en cudles aspectos debe confiarse y cuéles no,
incertidumbre debida principalmente a la sobreinformacién sin criterios valorativos, a la
desorientacion personal en las relaciones emocionales y familiares ocasionada por parte del

modelo econémico, asi como por la individualidad en masa frente a la experiencia del mal

119 S| LVVA Sanchez, Jesis Marfa. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Paginas 14 a 15.
120 S| LVVA Sanchez, Jesis Marfa. “La expansion del Derecho penal.”. Obra citada. Paginas 15 a 19.
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como fendmeno cultural; coyunturas pues que obligan a fijar la atencion frecuentemente
sobre aquellos riesgos que pasen de reales y posibles hasta altamente improbables, y no en
aquellos ya superados como las numerosas manifestaciones de la naturaleza, de forma que
sea posible afirmar que “la vivencia subjetiva de los riesgos es claramente superior a la

propia existencia objetiva de las mismas.”*%".

Ahora bien, una vez delineado el marco tedrico del proceso expansivo que enfrenta el
Derecho penal, corresponde proseguir al siguiente capitulo y dar noticia del desarrollo

jurisprudencial que ha tenido la libertad de expresion.

12! Cita perteneciente a HERZOG, utilizada por SILVA Sanchez, Jesiis Maria. “La expansion del Derecho
penal.”. Obra citada. Paginas 26 y 27. Lo anterior corresponde a las paginas 20 a 27.
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CAPITULO SEGUNDO:
LA LIBERTAD DE EXPRESION.

I. Método.

El presente capitulo tiene por objetivo esbozar un concepto de libertad de expresion a
través de las decisiones judiciales significativas de los distintos sistemas juridicos. Con ello
en mente, se destinard un acapite a la jurisprudencia colombiana, el siguiente a la

jurisprudencia estadounidense y los ulteriores a la jurisprudencia interamericana y europea.

Il. La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

colombiana.

Para fortuna del operador juridico nacional, existe en la reciente jurisprudencia nacional
un fallo que recorre toda una linea sobre lo que ha sido el concepto de libertad de expresién
para el tribunal constitucional. Se trata de la Sentencia T-391 de 2007, mejor conocida

»122 A continuacién se hara una breve resefia sobre las

como el caso “La Mega
especificidades del caso para luego proseguir con el estudio de los diferentes elementos,

prerrogativas y cargas que implica el ejercicio del derecho fundamental.
1. “El Mafanero”.

El titulo anterior corresponde a un programa matutino radial que se vio demandado ante
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante accién popular por vulneracién a la
moralidad publica, las buenas costumbres, los valores, entre otros por cuanto en el mismo
se emitian comentarios sexualmente explicitos y que ante ello se encontraba expuesta la

audiencia que por el horario también podia estar comprehendida la poblacion infantil. El

122 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.
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Tribunal amparé la pretension incoada entre las cuales se encontraba la intervencion del
Ministerio de Comunicaciones, y de igual forma obr6 el Consejo de Estado. En ese sentido
interpuso se accion de tutela que en principio no fue admitida mas llegé en revision a la
Corte Constitucional'®®. La Sala de Revisién determind que tanto el Tribunal, como el
Ministerio y el Consejo de Estado habian obrado mediante vias de hecho al haber vulnerado
el derecho consagrado en el articulo 20 de la Carta Politica, ya que el discurso sexualmente
explicito hace parte de la libertad de expresidn stricto senso y goza de especial proteccion
constitucional, asi como no se cumplieron las cargas impuestas a la administracion en orden
de desvirtuar las presunciones que cobijan las expresiones, ni mucho menos se cumplieron
los requisitos para imponer tal limitacién'?*. Los anteriores conceptos, por ser precisamente
los elementos que conforman la ratio descidendi de la Sentencia, se estudiardn de forma

sistémica por cuanto fundamentan, definen y delimitan la libertad de expresion.

2. El derecho a la libertad de expresion en sentido genérico o los Ilamados
elementos normativos diferenciables del articulo 20 de la Constitucion.

Siguiendo su linea jurisprudencial, particularmente las Sentencias C-010 de 2000, SU-
1723 de 2000 y C-650 de 2003, la Corte sefiala que el articulo 20 de la Constitucion
desarrolla un “sistema de derechos y libertades fundamentales que usualmente se
protegen en forma conjunta, y que cubren las diferentes etapas del proceso de expresion
y comunicacion del ser humano actual.”*®. En virtud de lo anterior se tiene que a pesar de
la complejidad del sistema es posible diferenciar sus elementos constitutivos dada su
autonomia, ello sin perjuicio de su frecuente interrelacion. Asi las cosas, pueden sefialarse
consagradas dentro del texto constitucional siete libertades fundamentales y cuatro
prohibiciones frente a su ejercicio una vez interpretado el texto constitucional conforme los
tratados internacionales de derechos humanos que obligan al Estado. Entre estos bien cabe

mencionar la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de

122 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Péginas 3 a 5.

124 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Péginas 87 a 90.

125 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 161. Acapite IV.2.
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Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la
Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, la Convencion para la prevencion y la sancion del delito de genocidio y
la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial’?®. Antes de proceder con el estudio de los mencionados elementos, es necesario
desarrollar el fundamento constitucional de la libertad de expresion y en ese sentido
establecer los mecanismos de su especial proteccion.

2.1 Fundamentos de la libertad de expresion.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional e internacional se han preocupado por
dotar de legitimidad el sistema de derechos protegido por la libertad de expresion en
sentido amplio, tales consideraciones han sido identificadas por la Corte Constitucional de
la forma que se estudia a continuacién y cuya sintesis se expresa al considerar la expresion

libre como “la condicién indispensable de casi todas las demas formas de libertad.”*?’.

2.1.1 Consideraciones filoséficas sobre la busqueda de la verdad.

De conformidad con los postulados de JOHN STUART MILL, la Corte Constitucional
ha aceptado el valor de la discusion abierta en pos de descubrir la verdad. Lo anterior
implica que el mantenimiento de una verdad estatal que desconozca y recrimine otras
versiones resulta intolerable por cuanto margina de la construccién del conocimiento al
individuo'®. Sélo mediante el discurso libre pueden corregirse, corroborarse,
complementarse o superarse las versiones que se tengan de la realidad pero dado que hay

“verdades” que se aposentan en la colectividad como opinion dominante e inquebrantable,

126 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Paginas 162 a 163. Acépite IV-2.

127 Desde ya queda establecida una relacion entre la jurisprudencia nacional y estadounidense al ser este
argumento expuesto por el Juez Cardozo de la Corte Suprema de Justicia de ese pais en el caso Polko v.
Connecticut. Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380.
Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 164. Acapite IV-2.

128 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 165. Acépite 1V-2.
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concluye la Corporacion que esta funcidn sélo puede cumplirse en condiciones equilibradas

de versiones antagdnicas de la realidad*%.

2.1.2 Razones concernientes al funcionamiento de las democracias.

La democracia se encuentra esencialmente ligada al flujo y libre intercambio de ideas,
opiniones e informaciones, pues estos permiten, facilitan e incrementan tanto la
representacién como la participacion en los asuntos de gobierno*®. Lo anterior implica que
la libertad de expresion tenga un orden preponderante dentro de las constituciones
modernas por cuanto esta funcidn genérica se concreta en numerosas formas. Por un lado,
el debate mejora la calidad de las politicas publicas al incluir las necesidades y opiniones de
todos los sectores de la sociedad, asi como impide mediante la critica que permanezcan
posturas ilegitimas, lo cual se acrecienta mediante sélidos sistemas de libre informacion y
comunicacion, de manera que asi pueda ejercerse el control pablico de la ciudadania frente

a los abusos del poder*®

. Asimismo, se sefiala que la libertad de expresion al erigirse como
valvula de escape del pensamiento disidente constituye un elemento de promocion de
estabilidad sociopolitica, estabilidad que se extiende a la proteccién del discurso
minoritario frente a las fuerzas. Ello permite concluir que la libertad de expresion es un
prerrequisito para ejercer el derecho al sufragio y que promovida permite el nacimiento de
un electorado informado, lo cual hace efectivos los principios de autogobierno,
responsabilidad e igualdad politica®’. De todo lo anterior puede concluirse que la libertad

de expresion erige al individuo como sujeto politico y en ese sentido profundiza la

129 Sentencia C.650 de 2000. Citada por la Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 166. Acapite
V-2

130 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 167. Acépite IV-2.

3! Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 167. Acépite 1V-2. Identificados como (i), (i) y
(iii).

132 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 168. Acapite IV-2. Identificados como (iv), (v), (vi),
(vii), (viii) y (ix). Nuevamente, notese frente a la promocién de la estabilidad sociopolitica que se recurra al
caso Whitney v. California de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos. Vale sefialar que la Corte
Constitucional también invoca decisiones judiciales de las Cortes Interamericana y Europea de Derechos
Humanos, asi como pronunciamientos de sus respectivas Comisiones.
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democracia'®®; se trata de una de las piedras angulares de todo sistema constitucional que

siga tal denominacién.

2.1.3 Consideraciones sobre la dignidad humana.

No obstante la importancia del anterior argumento, debe decirse que este deja por fuera
de su justificacion todas aquellas expresiones que no versan sobre asuntos politicos. Por
ello también ha dicho la Corte Constitucional en Sentencia T-213 de 2004 que tanto la
expresion de ideas como su informacion constituyen hitos indispensables para “la
definicion y desarrollo social de los distintos proyectos de realizacion individual.”***. Lo
anterior es completamente arménico con una perspectiva sobre la necesidad de proteger a la
libertad de expresion como fin en si mismo, por cuanto exterioriza lo que se entiende por

135 tal como sefialo el tribunal constitucional en Sentencia C-650 de

un ser humano digno
2003. Ello implica la proclividad de las sociedades pluralistas y participativas fundadas en
la autonomia y dignidad de la persona a mantener abiertos y lo mas irrestricto posible, los

canales de comunicacion.

2.1.4 Respecto al patrimonio cultural y cientifico de la sociedad.

La libertad de expresion impulsa el progreso social, asi como preserva y mejora en sus
manifestaciones el patrimonio cultural de una nacién'®. En virtud de lo anterior, se

entiende a la libertad de expresion como un gestor catalitico de las ciencias y las artes.

2.1.5 Reflexiones historicas y practicas.

133 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 169. Acapite IV-2. Identificados como (x) y (xi).

134 Sentencia T-213 de 2004. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 173. Acapite
V-2

135 Sentencia C-650 de 2003. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 173. Acapite
IV-2. Nétese que nuevamente se recurre a la jurisprudencia internacional y comparada.

3¢ Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 174. Acéapite IV-2.
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A través del derrotero histdrico, limitaciones y sanciones a las formas de expresion del
ser humano han demostrado que éstas son proclives a causar mayor perjuicio a la sociedad
que ningun otro tipo de regulacion. No mas es de recordar las condenas eclesiésticas, los
procesos penales por difamacion sediciosa o desacato contra los criticos de los gobiernos, la
censura por inmoral que se le hizo a grandes obras del arte o el pensamiento; todo esto
permite fundamentar en el pasado un sélido argumento a favor de la proteccion especial de
la libertad de expresion.

2.1.6 Una vision holistica.

La jurisprudencia constitucional colombiana, entendiendo la interrelacion de todos estos
argumentos con el modelo democratico del Estado Social de Derecho, ha optado por una
aplicacion simultanea de los mismos por cuanto sélo de esa forma podria evitarse la
proteccion de un medio de expresion a expensas de otro*®’. Las consideraciones anteriores
justifican el especial nivel de proteccidén que goza la libertad de expresién, proteccion que
se concreta en ciertos efectos juridicos (presunciones y cargas). No obstante lo anterior, una
vez estudiados los efectos y las libertades fundamentales con sus respectivos ambitos de
proteccién, se verd con posterioridad que existen escenarios en que la presuncién queda
desvirtuada por consenso internacional, asi como escenarios en los que conforme a ciertas

exigencias constitucionales se justifica la limitacion a su ejercicio.

2.2 Efectos juridicos de la fundamentacion.

Comogquiera gque ya se ha sefialado que en virtud de las consideraciones anteriormente
expresadas surge un entramado juridico especifico para el derecho sujeto a estudio, se

procedera a abordarlo de forma sistematica.

2.2.1 La presuncién constitucional a favor de la libertad de expresion.

37 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 175. Acapite IV-2.
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Existe una presuncién constitucional de hecho a favor de la libertad de expresion que se
materializa en tres supuestos. Queda de relieve la posibilidad de desvirtuar todas sea por las
situaciones identificadas por el consenso internacional o porque se satisfacen las cargas que

surgen de estas presunciones.

2.2.2 Presuncion de cobertura por el ambito de proteccion.

Toda expresion se encuentra en principio protegida por el ambito de proteccion del
articulo 20 de la Constitucién salvo que de forma concreta y convincente se justifique la

limitacion®®8.

2.2.3 Presuncién de primacia de la libertad de expresion frente a otros derechos.

Siguiendo la linea trazada por las Sentencias T-80 de 1993, T-602 de 1995 y SU-1723
de 2000, la Corte Constitucional reitera general primacia de la libertad de expresion sobre
otros derechos en caso de conflicto, como por ejemplo ocurre con la honra y buen nombre a
menos que se demuestre una intencidn dafiina o negligencia en la presentacion de hechos
falsos, parciales o inexactos*®. En todo caso, se dispone que toda limitacién deba estar
antecedida por una ponderacién**’, en la cual salvo casos excepcionales como los derechos

de los nifios™*, resulta privilegiada la libertad de expresion.

2.2.4 Presuncion de inconstitucionalidad sobre limitaciones a la libertad de

expresion.

138 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 177. Acépite 1V-3.

139 Sentencias T-80 de 1993 y T-602 de 1995. Citadas por Corte Constitucional. Corte Constitucional.
Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE
CEPEDA ESPINOSA. Paginal77. Nota al pie 83. Acapite I1V-3.

140 Sentencia SU-1723 de 2000. Citada por Corte Constitucional. Corte Constitucional. Sentencia T-391 del
22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.
Péagina 177. Acépite 1V-3

141 En caso de conflicto con los derechos de los nifios se daré aplicacion al articulo 44 de la Constitucién que
dispone su primacia sobre los derechos de los demés. Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo
de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 178.
Acépite 1V-3
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Dado que se protege tan celosamente la libertad de expresién, toda limitacién por
cualquier autoridad se sospecha inconstitucional por cuanto “ningun funcionario estatal
esta en posicion de determinar qué es ortodoxo o aceptable en los campos de la politica,
la religién, la moral, las artes u otros temas de opinién.”**%. En virtud de lo anterior, es
necesario someter toda medida limitante a una estricta revision constitucional con elevadas
cargas que se ven reforzadas dependiendo de la naturaleza de la expresion o el tipo de

regulacion a la que esta sujeta o sobre ella se desea implementar.

2.2.5 La presuncion imbatible de prohibicion de censura.

Como bien se ha sefialado, las presunciones ya estudiadas pueden ser desvirtuadas mas
debe sefialarse que entre las disposiciones constitucionales existe una prohibicion tajante y
absoluta a la censura previa de manera que cualquier regulacién o decision estatal que
dentro de ella se manifieste resulta ipso jure en violatoria del &mbito de proteccién del

derecho™®.

2.2.6 Cargas impuestas por estas presunciones a las autoridades que pretendan

limitar la libertad de expresion.

Todas las consideraciones anteriores obligan a que las autoridades cumplan
puntualmente con las siguientes cargas de forma que puedan desvirtuarse las presunciones
que obran a favor de la libertad de expresion. Se trata de cargas especiales corroboradas a la

hora de realizar la revision constitucional de la limitacion***.

2.2.6.1 Carga definitoria.

142 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. P4gina 178. Nota al pie 85. Acapite 1V-3

%3 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 179. Acéapite IV-3

144 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 179. Acéapite IV-3
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La autoridad se encuentra en la necesidad de invocar clara y precisamente el
fundamento legal taxativo sobre el cual fundamenta y define la finalidad justificante de la
medida restrictiva. Lo que pretende evitar la presente carga es la arbitrariedad y el
subjetivismo, es decir, las restricciones vagas y abstractas. En virtud de lo anterior es que se

caracteriza a esta carga como antiintiuitiva®.

2.2.6.2 Carga argumentativa.

Necesariamente debe demostrarse sin margen de duda mediante argumentos
provenientes de la autoridad que se han desvirtuado las presunciones constitucionales y que
se han cumplido todos los requisitos exigidos para que la limitacion sea conforme al texto

constitucional**®,

2.2.6.3 Carga probatoria.

Dado que toda decision debe ser argumentada, naturalmente se buscara sustento en
elementos facticos, cientificos o técnicos. Compete de igual forma a la administracion
demostrar que tales elementos ostentan suficientes evidencias como para dar fe de su
veracidad'®’. Sefialados los niveles de especial proteccién que ostenta el derecho a la
libertad de expresion, corresponde a continuacion estudiar las siete libertades
fundamentales que se ven consagradas en el articulo 20 de la Constitucion para luego
estudiar las prohibiciones que se encuentran en el mismo, y posteriormente, abordar en
cada una de sus variantes el estricto control de constitucional al cual se somete cualquier

regulacion.

2.3 Las siete libertades fundamentales de la expresion.

145 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 179. Acéapite IV-3

146 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 179. Acéapite IV-3

Y7 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 179. Acéapite IV-3
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Al respecto debe sefialarse que la Constitucién establece: i) la libertad de expresar y
difundir el propio pensamiento, ii) la libertad de buscar o investigar informacion sobre
hechos, opiniones o ideas, asi como, iii) la libertad de informar y iv) el derecho a recibir
informacion imparcial y veraz de los hechos, v) la libertad de fundar medios de
comunicacion, vi) la libertad de prensa y vii) el derecho a la rectificacion en condiciones de
equidad*®. De entrada se vislumbra que las tres libertades referentes a la informacién son
asimilables al concepto genérico del derecho a la libertad de informacidn, y similar ocurre
con el derecho a la rectificacion en condiciones de equidad por tratarse de una solucion al
conflicto entre este derecho y el de terceros, de manera que en el presente texto se trabajara

con esas cuatro tipologias que a continuacién se estudian®*.

2.3.1 El llamado derecho fundamental a la libertad de expresion stricto senso.

Acorde con la Sentencia SU 1723 de 2000, esta libertad consiste en “la facultad que
tienen las todas las personas de comunicar sus concepciones e ideas sin temor a ser
constrefiidos por ello en manera alguna.”™°. Esta proteccién se interpreta no sélo en
cuanto al contenido de la expresion sino al tono o medio usado. De igual forma, resulta
necesario sefialar que se trata de un derecho de doble via, o bidimensional, por cuanto se
proyecta de forma individual en la facultad de expresar y de forma colectiva en el derecho a
recibir tal expresion; en concepto de la Corte, ambas dimensiones poseen igual importancia

y deben ser garantizadas de forma simultanea®™

. A pesar de la necesidad y ventaja que ello
representa, aun no ha podido sistematizarse la jurisprudencia constitucional en cuanto a la
libertad de expresidn stricto senso frente a la prolija jurisprudencia en materia del derecho a

la rectificacion por dar s6lo un ejemplo. No obstante lo anterior, existen aspectos esenciales

148 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Paginas 163 y 164. Acapite 1V-3

149 Se usa el titulo sonoro de las siete libertades como juego Erasmiano.

150 Sentencia SU 1723 de 2000. Citada por la Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. P4gina 181. Acapite
V-4

31 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Paginas 181 y 182. Acapite 1V-4. Aqui también se nota la
influencia de los pronunciamientos de la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
particularmente la Declaracion de Principios sobre la libertad de expresion y el caso “La Ultima tentacion de
Cristo.”. Ver notas al pie 92 y 95.
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de caracter general que merecen ser traidos a colacion y que guardadas las proporciones y
naturalezas juridicas, pueden ser traslapados a otros elementos normativos que se veran

luego.

2.3.1.1 Su titularidad es universal, compleja e involucra tanto intereses publicos

como privados.

Dado que el articulo 20 establece como sujeto de derecho a toda persona, no cabe
discriminacion alguna, de manera que incluso las personas juridicas en atencién a su
naturaleza juridica pueden ser titulares del mismo conforme a la linea trazada por la
Sentencia T-505 de 2000*°2. Se dice que su titularidad es compleja por cuanto el analisis de
los diferentes intereses que en ella convergen, otorgan argumentos Utiles para la solucién de
problemas constitucionales. Al respecto, bien puede sefialarse que deben ser considerados
tanto los intereses del emisor los cuales son varian conforme al tipo de emisor al punto que
aunque el medio de comunicacion no se asocie con el contenido de la expresion cualquier
afectacion al medio afecta sus derechos como personas juridicas'®®; asi como los intereses
del receptor que constituye el derecho a recibir todo tipo de opiniones e ideas, como a dejar
de escuchar las expresiones que desee escuchar, por lo cual resulta pertinente determinar si
en el caso concreto se esta en tales condiciones o si se trata de una audiencia cautiva®®.
Ahora bien, obvios resultan los numerosos intereses privados que se manifiestan en el
ejercicio de la libertad de expresion, mas en el caso de los intereses publicos resulta
necesario sefialar que pueden obrar de formas antagdnicas. Por un lado, puede suceder que
los intereses publicos se identifiguen o asimilen a los intereses del emisor tal como
acontece con los medios de comunicacion o las manifestaciones publicas, de forma que el

derecho a recibir opiniones que detenta la colectividad refuerza el nivel de proteccion del

152 Sentencia T-505 de 200. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 185. Acapite
IV-4. De nuevo se palpa la influencia de la jurisprudencia estadounidense en el caso “First National Bank of
Boston v. Belloti.”. Ver nota al pie 98,

153 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Péagina 186. Acépite 1V-4. Nuevamente la influencia de la
Corte Europea de Derechos Humanos, particularmente el caso “Editions Plon v. Francia.”. Ver nota al pie 99.
154 Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380.
Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. P4ginas 186 y 187. Acépite 1V-4.
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derecho; mientras que existen casos en los que el interés publico limita su ejercicio
conforme a las causales dispuestas por normatividad internacional que vincula al Estado
colombiano™®. Aunado a lo anterior, también se identifican medios de proteccién no
protegidos por haberse desvirtuado la proteccion mediante a consenso internacional, tal

como se vera con posterioridad.

2.3.1.2 Diversidad de grados de proteccion conforme al ambito de expresién y tipo
de discurso.

La libertad de expresion en stricto senso pretende la proteccion de todas las aristas de la
comunicaciéon humana que por razones historicas o juridicas, ciertos tipos de discurso
tengan una proteccion constitucional reforzada. Lo anterior debe considerarse sin perjuicio
de la operatividad bésica del sistema de presunciones y cargas que ya se ha estudiado®®. A
continuacion se desarrollaran las tres categorias acorde al nivel de proteccion que plantea la

Corte Constitucional.

2.3.1.2.1 Modos de expresion sujetos a proteccion reforzada por razones
histéricas y democraticas o por permitir el ejercicio de demas derechos

fundamentales.

Dentro de esta categoria se encuentran tanto el debate politico y sobre asuntos publicos,
como aquellos medios de expresion que son protegidos por constituir una precondicién para
la materializacion de otros derechos fundamentales. En cuanto al debate politico, ya se ha
sefialado la importancia de su proteccion con fundamento en los argumentos histéricos y
atinentes al funcionamiento de las democracias. No obstante, relevante resulta resaltar que
la fundamentacion de la Corte en el presente aspecto proviene exclusivamente de
consideraciones jurisprudenciales del Derecho comparado o interregional, particularmente

en la progresiva eliminacion de leyes penales que persigan determinado contenido o forma

' Sentencia T-505 de 200. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 187. Acépite
V-4,

' Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380.
Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 194. Acépite IV-4.
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de expresion politica®™’. Ello en forma alguna significa que los contenidos no sean
arménicos mas si resulta indicio de un margen de pautas globales en cuanto a la libertad de
expresion en las democracias. Por otro lado, ya se dijo que existen ciertos tipos de discursos
que permiten el ejercicio de deméas derechos fundamentales. i) En ese sentido, la libertad e
inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada se encuentra relacionada con el
derecho a la intimidad; estos medios privados al transmitir informacion de toda indole

relacionan la actividad con su debido referente constitucional®®.

ii) Similar situacion
sucede con los discursos artisticos, personales o morales en cualquier forma de expresion,
incluso simbolica, al permitir el libre desarrollo de la personalidad. Aungque necesario
resulte sefialar que la jurisprudencia nacional reconoce un derecho fundamental especifico a
la expresion artistica en Sentencia T-104 de 1996™°. iii) Asimismo, mediante la facultad
que otorga el derecho de expresarse 0 no, se garantiza la libertad de conciencia al igual que
la posibilidad de esbozar la misma en forma de objecion una vez reunidos ciertos requisitos
constitucionales. iv) De igual forma, se entiende que el discurso religioso se ve protegido
tanto por el derecho a expresar y difundir ideas religiosas, como por la libertad de cultos.
Conforme a la linea trazada por la Corte en Sentencia T-263 de 1998, la dual proteccion del
discurso religioso permite que en él se permitan ciertas manifestaciones que podrian estar
en el limite de lo admisible para derechos como la honra y buen nombre™®. v) Igual postura
fue expresada en Sentencia SU-667 de 1998 respecto la libertad de expresion dentro de las
Universidades. Lo anterior quiere decir que en el ambito académico e investigativo,
reforzado por las libertades de aprendizaje, ensefianza, investigacion y catedra, se protege

con celo la expresion por ser precisamente los recintos educativos lugar propicio por

37 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Péaginas 195 a 198. Acapite IV-4.Ver notas al pie 110 a
120.

158 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 198. Acapite IV-4.

59 Sentencial04 de 1996. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 198. Acapite
IV-4. Ver nota al pie 101.

160 Sentencia T-263 de 1998. Citada por la Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. P4gina 200. Acapite
IV-4. Ver nota al pie 127.
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antonomasia para el libre intercambio de ideas'®*. vi) Por su parte, el derecho a la libertad
de reunion y manifestacion publica y pacifica también otorga especial proteccion a las
manifestaciones que en ellas ocurran asi como impone especiales exigencias al legislador
para su limitacion. vii) Lo anterior aplica para las formas expresivas de participacion
politica en lo atinente al articulo 37 de la Constitucion y para viii) todas aquellas
manifestaciones culturales o étnicas que permiten la participacion en el desarrollo social,

asi como la preservacion de las comunidades minoritarias respectivamente'®?.

2.3.1.2.2 Modos de expresion sujetos a mayor regulacion estatal.

Dentro del ambito de proteccion de la expresion stricto senso existen ciertos tipos de
discurso sobre los cuales resulta necesario un margen de mayor regulacion por cuanto su
ejercicio impone cargas, deberes o responsabilidades como es el caso del periodismo, o
porque su ejercicio deber ser armonizado con los derechos de terceros tal como sucede con
las expresiones publicitarias respecto los derechos de los consumidores, y con aquellas que
suelen ser denominadas sexualmente explicitas o socialmente ofensivas al ser consideradas
respecto los menores de edad’®. Particularmente respecto a las limitaciones al discurso
publicitario resulta pertinente resaltar la sistematizacion jurisprudencial en Sentencias C-
265 de 1994, C-445 de 1995 y C-010 de 2000, al sefialar que el discurso publicitario se
encuentra mas cercano a los lineamientos de la Constitucion Econdmica que al ejercicio de
la libertad de expresién y que el mayor margen de regulacion implica un examen

constitucional menos estricto que el aplicable a otros discursos*®*.

161 Sentencia SU-667 de 1998. Citada por la Corte Constitucional.. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 201. Acapite
IV-4. Ver nota al pie 130.

162 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Péaginas 201 y 202. Acépite IV-4.

163 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Péginas 203 y 204. Acépite IV-4.

164 Sentencia C-010 de 2000. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Paginas 201 y 202.
Acépite 1\V-4. Ver nota al pie 135.
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2.3.1.3 Dentro del ambito de expresion stricto senso se encuentran tanto el lenguaje

convencional como el simbolico o expresivo.

Conforme a Sentencia C-650 de 2003 no es posible concebir que el ambito de
proteccion de la expresion sea restrictivo de las comunicaciones™®. No obstante, lo anterior
también implica ciertos problemas constitucionales entre los cuales bien puede sefialarse la
necesidad de valorar la intencion de la conducta para asi determinar si esta dentro del
ambito de proteccion puesto que hay acciones no intencionadas que causan efectos
comunicativos en el receptor. De igual forma, es imperativo escindir la expresién simbolica
de aquella que necesariamente se realiza dentro de otros derechos conexos como la
escogencia sexual o a utilizar una determinada apariencia personal, asi como el lenguaje
expresivo per se y aquél en que se usa de €l para transmitir un mensaje verbal tal como
ocurre con la distribucién de panfletos y usos de pancartas en las manifestaciones. En todos
estos casos sera el funcionario judicial quien valore si la conducta esta dentro del ambito de
proteccién considerando la intencion del actor, al igual que las convenciones aceptadas
sobre lo que significa un comportamiento y lo que implica el uso del paralenguaje y la

quinésica en el caso concreto como medio de comunicacion®®®.

2.3.1.4 Los medios asi como el contenido estan constitucionalmente protegidos mas

ello implica problemas especificos.

Ya se ha sefialado que tanto tono como contenido se encuentran protegidos,
corresponde a continuacion sefialar que esta proteccion ha sido reconocida por la Corte

Constitucional a novelas'®’, revistas, semanarios, pinturas y fotografias'®®, al igual que a

165 Sentencia C-650 de 2003. Citada por la Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 205. Acapite
V-4

166 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Paginas 205 y 206. Acapite I\VV-4. Notar en todas las notas
al pie la influencia de la jurisprudencia estadounidense.

167 \/er Sentencias SU-056 de 1995 y T-244 de 2000. Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo
de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 207.
Acépite 1V-4. Nota al pie 141.
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libros biogréficos™® o de periodismo investigativo™. Ello es sélo un listado enunciativo de
los casos involucrando distintos medios que ha afrontado la jurisprudencia nacional mas
necesario resulta aclarar que todo medio se encuentra protegido mientras pueda ser
imaginado y materializado con contenido comunicativo. Las perspectivas especificas
relatadas por la Sentencia seran abordadas a su momento pues a juicio del autor resultaran
necesarias al estudiar los aspectos limitrofes al delito de opinion, de manera que aqui seran

prescindidas.

2.3.1.5La anterior proteccion abarca tanto a las expresiones socialmente

aceptadas como a aquellas consideradas intolerables.

En aras de ilustrar la presente particularidad basta recordar que en Sentencia T-535 de
2003 la Corte sefialé que se encuentran protegidas tanto las ideas estimadas correctas por la
mayoria asi como toda idea y expresién “molesta, equivocada, provocadora o inmoral.”*"".
Al respecto, resulta relevante resaltar que para la jurisprudencia constitucional existe
proteccion del discurso sexualmente explicito amparada por las presunciones ya explicada,
eso si distinguiendo entre discurso sexual y obscenidad, asi como entre obscenidad y
pornografia. En tal matiz, la Corte Constitucional se apoya en la jurisprudencia
internacional y comparada®’?. Naturalmente, dada las particularidades de cada discurso y
por ello su proclividad a entrar en conflicto con otros derechos, tales expresiones pueden
estar sujetas a mayor margen de regulacion. Ello adquiere mayor relevancia cuando las

comunicaciones son mediaticas. De alli que siempre resulte necesaria la ponderacion*”.

168 \Jer Sentencia T-104 de 1996. Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente
T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 207. Acépite I\V-4.Pagina
144,

169 \Jer Sentencia T-293 de 1994. Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente
T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 207. Acapite 1V-4.

170 \/er Sentencia T-213 de 2004. Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente
T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 207. Acapite 1V-4.

7! Sentencia T-602 de 1995. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Paginas 209 y 210.
Acépite IV-4. Nota al pie 153. La Sentencia citada tiene es hito para las Sentencias SU-1723 de 2000, C-010
de 2000, C-650 de 2003y T-535 de 2003

72 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T-1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Paginas 287 a 303. Acépite 1V-9

7% Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T-1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Péaginas 304 a 328. Acapite 1V-10.
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2.3.1.6 Existencia de deberes, responsabilidades y obligaciones constitucionales

correlativas.

Todo lo anteriormente expresado implica para quienes han de ejercer como titulares del
ejercicio del derecho la existencia de deberes y responsabilidades conforme a los
obligaciones internacionales contraidas por el Estado colombiano, y que variardn acorde al
medio de expresidn utilizado, el uso que se dé de éste y el tipo de discurso que se exprese.
Por otro lado, ello también implica respecto al Estado obligaciones de respeto, garantia,
protecciéon y promocion'™. Necesario resulta ahora estudiar el siguiente elemento

normativo del articulado constitucional.

2.3.2 La libertad de informacion.

Asi como la expresion stricto senso es Ilamada un derecho de doble via, dada la
convergencia de las tres libertades especificas que configuran la presente categoria
anteriormente mencionadas, queda claro que igual situacion ocurre con el derecho a la
libertad de informacién. Sobre el particular bien puede sefialarse que aungque cumple un
objetivo especifico que es el de informar conforme se ha sefialado en Sentencia C-488 de
1993, debe precisarse que ello implica complejidad en el mismo asi como en su
titularidad'’®>. Entre los fundamentos generalmente invocados suele recurrirse a su
importancia para el funcionamiento de la democracia, ello ha repercutido en la existencia
de deberes especificos implicitos particularmente en cuanto a las caracteristicas del
contenido de la informacién; es decir, si la informacion es “-veraz e imparcial-, y

176» consecuencia natural de lo

respetuosa de los derechos fundamentales de terceros.
anterior es que cuando se presente un conflicto entre el presente derecho y otro derecho

fundamental se deba acudir a la ponderacién, entre la cual también debera considerarse

174 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Péaginas 210 y 211. Acépite IV-4.

175 Sentencia C-488 de 1993. Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T
1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Péaginas 212 a 214. Acéapite IV-5.

176 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 214. Acéapite IV-5.

64



otros elementos del derecho a la informacion como el habeas data o la reserva oficial sobre
informacion, asi como las obligaciones que tiene el Estado en sentido similar a lo
expresado para la libertad de expresion stricto senso'’’. Como ya se dijo una de las
soluciones a los conflictos entre este derecho y el atinente a la honra y el buen nombre se
tiene en el derecho a la rectificacién en condiciones de equidad al erigirse este como
requisito de procedibilidad para interponer accion de tutela siempre y cuando la solicitud de
rectificacién se dirija a un medio masivo y no a un particular'’®. A lo anterior debe
afiadirse que para que prospere la rectificacion deba tratarse de informacion que sea falsa,
errobnea o desfigurada y que la respuesta a tal solicitud debe hacerse en un término

179

razonable™"", asi como que ésta no prosperara sobre las opiniones por estar dentro de la

libertad de expresion stricto senso &

2.3.3 Lalibertad de prensa.

Numerosa es la jurisprudencia colombiana en la materia pero al respecto seran
abordados Unicamente dos rasgos esenciales pues aunque la Corte desarrolla mas categorias
en la Sentencia analizada, considera el autor que tales precisiones corresponden a
consideraciones sobre los medios de comunicacion y por ello se veran con posterioridad.
Asi las cosas, por un lado resulta claro que igual que la anterior libertad estudiada, el
fundamento de la presente radica en su importancia democréatica por su contribucién a la
gestacion de opinion publica y control al Estado, asi como en la participacion ciudadana.
Bien puede decirse que en virtud de lo anterior es que la Constitucion otorga especial

proteccion a la prensa’®™. A ello debe afiadirse que esta libertad permite asimismo el

Y7 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Paginas 216 a 219.

178 Corte Constitucional. Sentencia T-787 del 18 de agosto de 2004. Expediente T-722765. Magistrado
Ponente: RODRIGO ESCOBAR GIL. Pagina 11.

% Corte Constitucional. Sentencia T-074 del 23 de febrero de 1995. Expediente T-49554. Magistrado
Ponente: JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO. Paginas 9 a 12.

180 Corte Constitucional. Sentencia T-048 del 15 de febrero de 1993. Expediente T-5669. Magistrado Ponente:
FABIO MORON DIAZ. Pagina 9.

181 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Péaginas 220 y 222. Acépite IV-6.
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ejercicio del libre desarrollo de la personalidad ya que sélo podra el individuo explorar la

orientacion que desea dar a su vida si ésta es comunicable®®?.

2.3.4 La libertad de fundar medios de comunicacién.

Respecto la presente libertad debe precisarse en primer lugar que algunos medios
ejercen un servicio puablico como ocurre con la television, telefonia, radiodifusion y el
internet, y que ello tiene efectos constitucionales consecuentes tales como un mayor
margen de regulacién estatal mas se advierte que el margen especifico aqui desarrollado
hace referencia Unicamente a las condiciones técnicas atinentes a su cobertura, de manera
que esta sea plural, tal como se sefiala en Sentencia T-602 de 1995, A lo anterior debe
afiadirse que los medios de comunicacién detentan un especial poder social y que por ello,
ademas de permitir el ejercicio de los derechos fundamentales de quienes se expresan a
través de ellos, también pueden lesionar los derechos de terceros, de manera que ello
conlleva una responsabilidad social que obliga a impartir informaciones veraces, a
distinguir entre las anteriores y opiniones, asi como a garantizar el derecho a la
rectificacion'®®. Corolario de lo anterior resulta que ciertos medios de comunicacién se
encuentran constitucionalmente reglamentados dado su caracter publico, limitacion de
caracter técnica, asi como pueden estar limitados en cuanto a su contenido si se han
derrotado las cargas ya mencionadas y si se cumplen los demas requisitos para ello.
Precisamente en este Gltimo aspecto debe sefialarse que la presuncion de primacia de la
libertad de expresidn sobre otros derechos adquiere vital importancia en el caso de los
medios de comunicacion mas ello necesita ser armonizado. Por lo tanto se han propuesto

soluciones constitucionales como la rectificacion o la autorregulacién®®. Estudiadas en sus

182 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T 1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 223. Acéapite IV-6.

183 Sentencia T-602 de 1995. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 232. Acapite
IV-6. Nota al pie 205.

184 Sentencia T-602 de 1995. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Paginas 223 a 227.
Acépite 1V-6

185 Sentencia T-602 de 1995. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T 1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Paginas 228 a 231.
Acépite 1V-6
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puntos claves las siete libertades, corresponde detenerse ahora en las cuatro prohibiciones

del articulo 20.

2.4 Las cuatro prohibiciones del articulo 20.

Dentro de los elementos normativos del derecho a la libertad de expresion en sentido
amplio se encuentran cuatro prohibiciones, tres destinadas a los titulares del derecho
respecto a su ejercicio que son correlativas a los escenarios en que por consenso
internacional se ha desvirtuado la presuncion de cobertura del derecho, y la ultima

destinada a las autoridades del Estado en el sentido de la prohibicién absoluta de censura.

2.4.1 Las prohibiciones a los titulares del derecho, o supuestos en que las

presunciones han sido desvirtuadas por consenso internacional.

Ya se ha mencionado una serie de convenciones y tratados internacionales que deben
interpretarse de forma conjunta con el texto constitucional en aras de obtener y armonizar
los elementos normativos alli desarrollados respecto la libertad de expresion. Estas tres
prohibiciones de alli devienen. En primer lugar, ha de tenerse la prohibicion de la

propaganda de guerra'® 187

, la apologia del odio, la violencia y el delito™’ cualificada y
precisada por la Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién racial'®® y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos'®®. En
segundo lugar, debe sefialarse la prohibicidn sobre la pornografia infantil establecida por la
Convencién sobre los derechos de los nifios'® y en tercer lugar, la prohibicién sobre la
incitacion publica y directa a cometer genocidio'®’. Al respecto debe decirse que las
presentes son prohibiciones que han adquirido un determinado grado de especificidad al ser

definidas en el concierto internacional. Cosa distinta sucede con la situacion de la mujer

186 Articulo 20-1 Pacto Internacional Derechos Civiles y Politicos. Articulo 13-5 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

187 Sentencia C-045 de 1996. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T-1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 190. Acapite
IV-4. Nota al pie 105.

188 Articulo 4 de la misma.

189 Articulo 13-5.

190 Articulo 34-c de la misma.

191 Articulo 111-c de la Convencion para la sancion y prevencion del delito de genocidio.
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mas ello no es Obice para que dando aplicacion a la Convencién sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer, puedan establecerse mediante ley
prohibiciones. Lo anterior implica que si bien podrian limitarse ciertas expresiones
discriminatorias, deben éstas superar las presunciones que cobijan al derecho, maxime si se
tiene en cuenta que la comunidad internacional ha sefialado que el Estado debe fomentar
una imagen no estereotipada de la mujer en los medios de comunicacién sin atacar la
libertad de expresién®2. Por Gltimo es digno de mencidn, particularmente considerando los
objetivos indagados en el presente texto, el hecho que las obligaciones internacionales
obliguen a los Estados a sancionar dichas conductas como punibles, tal como ocurre en la
realidad nacional. Sefialado lo anterior, resulta necesario aproximarse a la prohibicion

constitucional de censura.

2.4.2 La prohibicion de censura cualificada y precisada por la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos.

Asi como las anteriores prohibiciones, la atinente a la censura proviene de lo dispuesto
por las obligaciones internacionales del Estado. Es en virtud de lo anterior que resulta de
mayor relevancia la definicién dada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
al sefialar que esta supone “el control y veto de la informacion antes que ésta sea
difundida™?, por lo cual bien puede concluirse que la prohibicién se encuentra destinada a
todos los titulares del derecho y que la prohibicién es absoluta en tanto se distinga entre
censura previa y responsabilidad ulterior, la cual esta permitida por la Constitucion
mientras cumpla con todos los requisitos para poder limitar el ejercicio de la libertad de
expresion’®. Entre las diversas formas de control previo bien puede diferenciarse entre
control sobre los medios de comunicacidn, sobre los periodistas, sobre el contenido de la
informacion, y por Gltimo, el control respecto a su acceso. Dentro de todas estas tipologias

192 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T-1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 192. Acépite I\V-4. Nota al pie 109.

193 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Documento sobre Antecedentes e Interpretacion sobre la
Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresion. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391
del 22 de mayo de 2007. Expediente T-1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA
ESPINOSA. Pagina 271. Acapite 1V-8. Nota al pie 294.

194 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T-1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Paginas 271. Acapite I1V-8.
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gue maneja la jurisprudencia constitucional debe concluirse que son apenas enunciativas y
que competera al juez determinar si se esta ante censura o responsabilidad ulterior, y que
para ello debera tener en consideracién que siempre debe haber neutralidad respecto al
contenido mas si resultan aceptables las regulaciones sobre tiempo, lugar y modo en
consideracion a los derechos de terceros'*®. Someramente estudiados los elementos claves
de la prohibicién de censura, a continuacion se procede a estudiar los requisitos para limitar
una expresion y de tal forma agotar el analisis a la jurisprudencia constitucional

colombiana.

2.5 Requisitos para limitar el ejercicio de la libertad de expresion.

Ya se ha dicho que toda medida ejecutiva, legislativa o judicial que limite el ejercicio
de la libertad de expresion se presume inconstitucional y que compete a la autoridad la
carga de definir, argumentar y probar que se cumplen los requisitos para imponer la
medida. Tales requisitos surgen de la armonizacion del texto constitucional con las
obligaciones internacionales del Estado colombiano'®® en que se exige mediante un control
estricto: i) seguimiento del principio de legalidad, ii) que se persigan ciertas finalidades
imperativas, iii) que haya armonia entre la finalidad y la necesidad de la medida, iv) la
posterioridad de la medida a la expresion, v) que la medida no constituya censura y vi) que
ésta no interfiera de forma excesiva en el ejercicio del derecho'®’. A continuacion se
esbozaran los elementos esenciales de los primeros tres requisitos en la medida que los

demads ya han sido desarrollados de forma previa a lo largo del presente texto.

2.5.1 Seguimiento del principio de legalidad.

La Corte Constitucional ha dicho en Sentencia C-010 de 2000 que la medida que

pretenda restringir el ejercicio de la libertad de expresién debe en primer lugar estar

% Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T-1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Paginas 275 a 286. Acapite I1V-8.

19 Art. 19 Pacto Internacional Derechos Civiles y Politicos. Art. 13 Convencién Americana Derechos
Humanos.

7 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T-1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Paginas 235 y 236. Acapite IV-7.
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definida de forma precisa, clara, previa y taxativa mediante ley, y aunque el lenguaje nunca
podra alcanzar el grado mé&ximo de especificidad, si debe haber un grado tal que impida |
arbitrariedad, el abuso e incluso, que el problema de los alcances de la ley sea definido por

las autoridades judiciales™®®.

2.5.2 Necesidad de que la medida tenga una finalidad determinada.

No cualquier finalidad basta para poder limitar dado que su aplicacion proviene de los
consensos internacionales en que el Estado colombiano ha hecho parte. En ese orden de
ideas s6lo pueden invocarse las siguientes finalidades: i) en aras de preservar los derechos
de los demas, ii) en pos de preservar el orden y seguridad publica y iii) en orden de
preservar la moralidad publica. Sobre todas las anteriores debe precisarse que su
interpretacion es restrictiva, asi como taxativa su enumeracion, que con el fin de satisfacer
las exigencias del principio de legalidad debe concretarse en cada caso el interés pablico
incoado, y que tales formulaciones deben ser consonantes con los principios del Estado
Social y Democratico de Derecho, particularmente en lo que respecta a la dignidad
humana'®. A continuacién se relatard brevemente lo que ha dicho la jurisprudencia

constitucional sobre cada una de estas finalidades.

2.5.2.1 La proteccion de los derechos de los demas.

En tales eventos la Corte ha precisado que el método a seguir en aras de obtener una
solucién constitucional es el de la ponderacion, en la cual deben tenerse como variables
principales el tipo de discurso y el contexto en que se trate. Asi, valga recordar la
proteccidn reforzada a que se ven sujetas el discurso politico o el discurso religioso, o por
otro lado, el poder que detentan de los medios de comunicacién®®. Las variables de cada

caso concreto permitiran la armonizacion de los derechos fundamentales, tal como en la

198 Sentencia C-010 de 2000. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T-1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Péaginas 236 y 237.
Acépite 1V-7. Nota al pie 210.

199 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T-1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Péginas 237 y 238. Acépite IV-7.

20 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T-1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pé4ginas 238 a 244. Acapite 1V-7.
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Sentencia C-045 de 1996 en la que se prohibe la identificacion de testigos de eventos
criminales en los medios de comunicacion con el fin de proteger el derecho de estos a la

vida e integridad personal®®.

2.5.2.2 La preservacion de la seguridad y orden publico.

Sobre la actual finalidad debe precisarse que aqui también se acude a la ponderacion,
considerando el orden preeminente del derecho estudiado. Asimismo resulta de vital
importancia la linea trazada por la Corte Constitucional en materia de conmocion interior
en la cual se aceptan medidas restrictivas a la libertad establecidas por la ley estatutaria
sobre estados de excepcion como por ejemplo resulta la prohibicion en estado de guerra de

divulgar propaganda a favor del enemigo o hacerle apologia®

, asi como se ha dicho que
tales medidas resultan armonicas con la prohibicion de censura siempre y cuando se respete
el nacleo esencial del derecho particularmente en lo atinente a comunicados de grupos
subversivos y criminales®®, argumento que sigue la jurisprudencia constitucional con
posterioridad prohibiendo a los medios la divulgacién de tales comunicados salvo que
versen sobre violaciones a los derechos humanos o expresen voluntad de paz por parte de

tales grupos®®*

. A lo expresado se afiade que la Corte desarrolla cuatro categorias de la
jurisprudencia internacional y comparada en las cuales se invoca la presente finalidad con
objeto de limitar la libertad de expresion®®®, dado que estas categorfas seran tratadas con
mayor propiedad en posteriores acapites bastara para el momento presente su mencion: i) la
instigacion a la violencia y al delito, ii) las palabras agresivas, iii) las audiencias hostiles y

iv) la lucha contra el terrorismo.

201 sentencia C-045 de 1996. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T-1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Paginas 244. Acépite
IV-7. Nota al pie 222.

202 gentencia C-179 de 1994. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T-1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 249. Acapite
IV-7. Nota al pie 238.

203 gentencia C-033 de 1993. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T-1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 249. Acapite
IV-7. Nota al pie 240.

20% Sentencia C-045 de 1996. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T-1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pagina 250. Acapite
IV-7. Notas al pie 243 a 245.

25 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T-1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Péginas 250 a 256 Acapite 1V-7.
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2.5.2.3 La proteccion de la moralidad publica.

Sobre la particular finalidad resulta necesario aclarar que no se trata de un concepto
vago, arbitrario o dominante sino que conforme a lo expresado en Sentencia T-301 de 2004
debe estar “compuesta por los principios que se encuentran en conexidad necesaria con
la idea de Estado social y democratico de derecho, cuales son, entre otros, dignidad
humana, la basqueda de la paz, el pluralismo y la tolerancia.”®®. Por otro lado, ha
afirmado la Corte que en los casos en que se ve afectada la moralidad publica por
determinadas conductas que no estan prohibidas como seria la prostitucion, mas al
localizarse prostibulos en zonas residenciales y realizarse actos carnales en el espacio
abierto de sus linderos, ello resultaria particularmente lesivo de los derechos de los nifios y
por lo tano, existen soluciones que armonizan ambos derechos en conflicto como seria el
establecimiento de zonas de tolerancia?®’. Todo lo anterior permite suponer que es en esta
causal en que el nivel de concrecion debe alcanzar mayor nivel dada la naturaleza por lo
general abstracta y subjetiva del término moral, y las implicaciones que tiene la moral
social o dominante frente a la proteccion del discurso socialmente diverso. Estudiadas las
particularidades jurisprudenciales de las finalidades taxativas, prosigue el texto con los
demas requisitos para limitar la libertad de expresion.

2.5.3 Armonia entre la finalidad invocada y la necesidad de la medida planteada

para materializarla.

Para que se entienda satisfecho este requisito la finalidad invocada no sélo debe
fundamentarse en una necesidad apremiante, especifica, concreta e imperiosa, asi como

debe estar permitida lo cual equivale a decir que no puede constituir censura y que no basta

206 | 3 Sentencia referida se da con ocasion de desalojamientos de homosexuales de la via publica por ofender
la moralidad publica por parte de la Policia. Sentencia T-301 de 2004. Citada por Corte Constitucional.
Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T-1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE
CEPEDA ESPINOSA. Pagina 260. Acépite IV-7.

27 Sentencia T-602 de 1995. Citada por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007.
Expediente T-1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. P4agina260. Acépite IV-
7. En ese mismo sentido también debe sefialarse la Sentencia SU-476 de 1996, citada en la misma
providencia. Notas al pie 268 a 272.
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la aptitud de la medida para determinar su idoneidad sino que ésta requiere la necesidad
material de la medida o su indispensabilidad para poder cumplir la finalidad de la forma

208 Eg decir, ademas de lo anterior, la medida debe ser

menos restrictiva posible
proporcional. Para que la medida sea considerada proporcional, estima la Corte que el
equilibrio entre los valores en conflictos es alcanzado mediante la promocion vy
armonizacion de los mismos con fundamento en hechos relevantes apreciados
aceptablemente dentro del contexto y considerando los efectos de la limitacion sobre el
librecambio de ideas, el funcionamiento de las sociedades democraticas y que naturalmente

la medida no entrevé una intencion persecutoria propia de la censura®®.

Comogquiera que se ha descrito la perspectiva que tiene la jurisprudencia colombiana en
materia de libertad de expresidn, resulta oportuno proseguir a su examen en la
jurisprudencia comparada e internacional, haciendo la salvedad que no se resefiaran de
forma tan estructurada como la aqui hecha sino resaltando los puntos de contactos, bien
sean arménicos o disimiles con sus instituciones correlativas en Colombia. Se advierte que
la seleccion jurisprudencial parte de las perspectivas que el autor considera fundamental
desarrollar en el momento presente y por tanto, aunque ésta intente no ser arbitraria

necesariamente habra de ser subjetiva.

I11.La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
estadounidense.

El estudio que a continuacion se acomete se centrard en: i) los fundamentos de la
libertad de expresidn, ii) presunciones y cargas a favor, iii) contenido respecto la libertad de
expresion stricto senso, iv) contenido respecto los deméas elementos normativos de la

libertad de expresién en sentido lato y, v) requisitos para la limitacién de su ejercicio.

1. Fundamentos.

28 Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T-1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Péaginas 264 y 265. Acépite IV-7.
2% Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T-1248380. Magistrado
Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. Pé4ginas 265 a 268. Acapite I1V-7.
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Antes de sefialar los fundamentos elaborados por la jurisprudencia estadounidense,
resulta de vital importancia aclarar que su modelo democratico posiciona al Derecho
natural como una de sus piedras angulares®® sin perjuicio de que tal filosofia se encuentra
en decadencia tal como asevera FUKUYAMAZ?. Dicho lo anterior, encuentra el presente
texto simetria entre las razones por las cuales se protege la libertad de expresion en
Colombia y en los Estados Unidos. Ello es facil de concluir tras una mirada al caso New
York Times v. Sullivan, en el cual son estudiadas Asi, en dicha Sentencia se alude a las
consideraciones filosoficas sobre la busqueda de la verdad expuestas por MILL*?
aclarando que ellas son compatibles con la teoria del marketplace of ideas desarrollada por
el juez HOLMES en Jacob Abrams v. United States®*®, y cuyas posturas se encuentran
cuando menos consideradas en la mayor parte de la jurisprudencia en la materia®**. Ahora
bien, la Sentencia Sullivan, que versa sobre difamacion y la prensa también recogié el
pensamiento de OLIVER HOLMES al aportar como argumento a favor de la libertad de
expresion consideraciones por él hechas sobre las connotaciones histdricas de anteriores
regulaciones y sus efectos nocivos para la democracia, tal como ocurrié con el Sedition Act
de 1798?" en el cual se proscribia toda critica del Congreso o el Presidente y que jaméas fue

demandado por el miedo de JEFFERSON Yy los republicanos a que la Corte Suprema, en

219 MELVIN J, Edward. “The Constitution and the Declaration of Independence: Natural Law in American
History” en 31 Catholic Lawyer. 1987-1988. No. 1Recurso electronico disponible en HeinOnline. Paginas 36
y 37.

21« 3 idea de que los derechos humanos pueden basarse en la naturaleza humana se ha atacado
enérgicamente desde el siglo XVII1 hasta el presente. Este ataque ha recibido la denominacion de <falacia
naturalista>, una tradicion que se extiende desde David Hume hasta los fildsofos analiticos del siglo XX
como G.E Moore, R.M. Hare y otros. Con una especial pujanza en el mundo anglosajon, la falacia
naturalista sostiene que la naturaleza no puede proporcionar una base filos6ficamente justificable en
materia de derechos, moralidad o ética.”. FUKUYAMA, Francis. “El Fin del Hombre: Consecuencias de la
revolucion biotecnoldgica.”. SINE QUA NON. Ediciones B. Traduccion de Paco Reina. 2002. Barcelona
Espafia. 2002. Paginas 185y 186.

212 EAYQS Gardo, Antonio. “Reflexiones sobre la jurisprudencia norteamericana en materia de libertad de
expresion: de Holmes a la sentencia del caso internet.”. Articulo académico en Revista de Administracion
Plblica. Nimero 141. Septiembre-diciembre de 1996. Paginas 399 y 400.

213 «perg cuando los hombres se den cuenta de que el transcurso del tiempo ha trastocado muchas fes por
las que luchar, pueden llegar a creer incluso mas que en las raices de su propia conducta, que el supremo
fin deseado se alcanza mejor a través del libre mercado de las ideas, que el mejor test de la verdad es el
poder del pensamiento para ser aceptado en la competicion del mercado; y que la verdad es la Unica base
sobre la que sus deseos pueden ser llevados a términos con seguridad.”. FAYOS Gardo, Antonio. Obra
citada. Pagina 397.

214 EAYOS Gardo, Antonio. Obra citada. Pagina 425

213 EAYOS Gardo, Antonio. Obra citada. Pagina 400.
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ese entonces federalista, fuera a avalar tal estatuto y sentar un precedente en contra de la

libertad fundamental®*®

. Ahora bien, dado que se trataba de una sentencia sobre libertad de
prensa era natural que se tratara la funcidon medular que ésta cumple para la democracia al
controlar a la administracion pablica de donde se desprenden ciertas consecuencias que se

veran posteriormente®’

y cuya concepcién resulta armonica con la opinion del juez
JACKSON en el llamado segundo caso del saludo a la bandera, en la cual sefial6 que el
propdsito de una carta de derechos es precisamente proteger a ciertos individuos de las
vicisitudes de la controversia politica, es decir, alejarlos del alcance de las mayorias®®. La
anterior dimension politica necesariamente debe compaginarse con lo dispuesto por la
Corte en el caso Stanley v. Georgia sobre posesion privada de material obsceno, en el cual
el juez MARSHALL hablando por la mayoria declar6 que si la primera enmienda significa
algo, significa que el Estado no tiene derecho para decirle a un hombre que esta solo en su
hogar cuales libros puede leer y cuéles peliculas observar®®. Se trata pues de una reflexion
sobre la dignidad del ser humano y por tanto su libertad para determinar su proyecto vital.
Considerado lo hasta aqui visto es posible afirmar la esencial importancia que tiene este
derecho tanto en los Estados Unidos como en Colombia, de donde se puede colegir que
también ocupa un lugar privilegiado con efectos juridicos correlativos, concretamente a

través de presunciones a favor del derecho y cargas en cabeza de la administracion.
2. Presunciones y cargas a favor de la libertad de expresion.
Considera el presente texto que también en lo atinente al sistema de presunciones y

cargas existe equilibrio entre ambas lineas jurisprudenciales. En efecto, la doctrina

constitucional estadounidense, interpretando la opinion del juez STONE en nota al pie del

28 GRIER Stephenson Jr., Donald; MASON, Thomas Alpheus. “American Constitutional Law: Introductory
Essays and Selected Cases”. Prentice Hall. Décima Edicidn. Nueva Jersey. Pagina 409. Lo curioso es que el
argumento usado por los federalistas para limitar el derecho ha sido la existencia de amenazas a la seguridad
nacional.

2T EAYOS Gardo, Antonio. Obra citada. Pagina 399.

218 “The very purpose of a Bill of Rights was to withdraw certain subjects from the vicissitudes of political
controversy, to place them beyond the reach of majorities.”. Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al.
Obra citada. Pagina 422.

219 «|f the First Amendment means anything, it means that a State has no business telling a man, sitting
alone in his own house, what books he may read or what films he may watch.”. Citado por Citado por
GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 420.
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caso Carolene Products considera que existe primacia del derecho a la libertad de
expresion sobre otros derechos, se presume dentro del ambito de cobertura y que las
limitaciones impuestas entran a los escenarios judiciales con una exigente presuncion de
inconstitucionalidad®°. Ahora bien, aunque no se precisan las diferentes cargas que obran
como consecuencia de las anteriores presunciones, de la breve decisién per curiam en el
caso New York Times v. United States puede deducirse la existencia de una carga
argumentativa, y a partir de alli, la de una definitoria que la preceda y la de una probatoria
que la soporte. En semejante ocasion el tribunal supremo declar6 la inconstitucionalidad de
una orden judicial que permitia la restriccion previa de una publicacion acerca de las
politicas gubernamentales en Vietnam, por cuanto el Estado no habia cumplido con la
necesaria carga de justificar la aplicacién de tal medida??’. Ello es consecuente con los
requisitos de los exadmenes de constitucionalidad a los que se someten las medidas

restrictivas, tal como se vera en acapites siguientes.

3. Respecto al contenido de la libertad de expresion stricto senso.

Asi como en Colombia, la Corte Suprema de Justicia estadounidense entiende que el
ambito de proteccion del derecho en cuestién no se encuentra limitado por el lenguaje
convencional sino que se extiende al lenguaje expresivo o simbolico. Asi, tanto en Spence
v. Washington, Texas v. Johnson y United States v. Eichman, se aval6 la quema de banderas
como forma simbdlica de protesta por cuanto si un individuo puede expresarse en contra de
politicas estatales y lo que representa la nacion, también puede hacerlo destruyendo sus
simbolos??. Ello es arménico con la decisién tomada en Brown v. Lousiana, en la cual se
revocd la condena de cinco hombres negros que protestaban en contra de las politicas de
segregacion racial implementadas por la biblioteca estatal rehusandose a abandonar el
establecimiento, lo cual fue entendido por el tribunal como un reproche silencioso y
presencial®?. Similar postura se adopt6 en United States v. O’Brien, en la cual se protegi6
el derecho de un manifestante a romper su tarjeta de reclutamiento en sefial de protesta

220 Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 421.
22! Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 418.
222 Citados por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 413.
228 Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 414.
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frente a una condena por violacion de las leyes federales; de todas las anteriores
providencias puede sefialarse que para que el lenguaje no convencional adquiera proteccion
dentro del derecho debe: i) haber intencion de emitir un mensaje y que existan expectativas
razonables de su comprensién, ii) haber confinamiento de la expresion simbdlica a
circunstancias de modo, tiempo vy lugar, iii) el discurso simbdlico puede ser regulado si la
conducta en si lo permite, iv) la regulacion debe estar desarrollada de forma estricta, escrita
e involucrando en ella un interés gubernamental, y v) sin que ello implique censura®*. Ello
necesariamente precipita el analisis a las siguientes dos categorias por cuanto se relatan
varios de sus elementos mas antes de proseguir también resulta necesario aclarar la
proteccion de la conducta socialmente inaceptable e incluso sexualmente explicita
guardadas ciertas variables, tal como se deduce del caso sobre obscenidad ya mencionado y
se corrobora en lo dispuesto por el tribunal supremo en Cohen v. California en el cual se
avalé como método de protesta en contra del reclutamiento el que un joven llevara en su

chaqueta la insignia “Fuck the draft.””??

. Claro esta, que ninguna de estas perspectivas
resulta absoluta y puede estar sujeta conforme al caso a cierto margen de regulacion, las
cuales son de orden técnico y surgen de la naturaleza publica del servicio o su escasez®*®, o
se trata de las contadisimas excepciones en las cuales por satisfacerse el examen
constitucional se considera legitima la limitacion del contenido de la expresion. De alli que
pueda sefialarse que desde Brandenburg v. Ohio, casi todas las expresiones verbales se
encuentren permitidas y proscritas las restricciones con base en su contenido®’. Tal como
se vera posteriormente, incluso en los ambitos de mayor regulacién los requisitos para su

limitacion adquieren especial rigor.

Ahora bien, es igualmente claro que asi como en nuestro pais, el grado de proteccién
del derecho varia acorde al tipo de discurso. Asi, aunque existe la proteccion del honor y el
buen nombre mediante el tort de difamacion y de la intimidad mediante el false-light
cuando exista dolo o negligencia sobre la falsedad o inexactitud de la informacién, puede

colegirse del caso Sullivan que tratandose del discurso politico que involucra a funcionarios

224 Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 413.
225 Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 412.
226 EAYQS Gardo, Antonio. Obra citada. Pagina 413.

221 Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 411.
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estatales debe existir un mayor margen de tolerancia hacia la informacién errénea en
consideracion a la funcién de control politico que se ejerce??®; esta interpretacion serfa
extendida a las figuras prominentes en Curtis Publishing Co. v. Butts*®. De igual forma
resulta simétrica la proteccion otorgada al discurso académico tal como permite deducirse
de lo expresado en Tinker v. Des Moines Community School District en la cual se declard
nula una regla escolar que prohibia llevar bandas negras en los brazos como protesta en
contra de la guerra de Vietnam®®. No obstante lo anterior, la posicién general de la Corte
Suprema respecto la expresion en las aulas ha sido que los colegios se encuentran en
libertad de decidir qué tipo de lenguaje es permitido en clase y asambleas escolares,
posicion desarrollada en Bethel School District v. Fraser y por tanto puede afirmarse que al
ingresar al colegio se renuncia al ejercicio de ciertos derechos constitucionales dentro de
sus instalaciones?®!. Asi las cosas, se prosigue con los puntos de contacto respecto los

demés elementos normativos de la libertad de expresion.

4. Respecto los contenidos de la libertad de expresion en sentido lato.

A partir de una lectura del caso Sullivan se obtiene la impresion que las libertades de
informacion y prensa son a menudo confundidas en la jurisprudencia estadounidense, y que
s6lo en contadisimas excepciones la prensa es restringida o hecha responsable por cuanto
“algun grado de abuso es inseparable del correcto uso de todas las cosas; y en ningin
caso es esto mas cierto que en el de la prensa.”®. Lo anterior se corrobora al analizarse
junto con dos consideraciones fundamentales y que constituyen elementos normativos en
sentido lato, a saber: la prohibicién de censura previa y la libertad de fundar medios de
comunicacién. Por un lado, debe considerarse que en el caso de los medios masivos de
comunicacion desde Red Lion Broadcasting Co v. FCC y FCC v. Pacifica Foundation se
hace alusién al caracter intrusivo de los medios y a la escasez en su alcance como

justificante de mayor margen de regulacién®?; aunque el argumento sobre la escasez parece

228 EAYOS Gardo, Antonio. Obra citada. Pagina 399.

229 Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 419.
2% Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 421.
28! Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 421.
282 EAYOS Gardo, Antonio. Obra citada. Pagina 399.

2% Citados por FAYOS Gardo, Antonio. Obra citada. Pagina 413.
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haber sido superado y subsiste uno de mayor envergadura como es su caracter intrusivo,
FAYOS GARDO advierte que en Estados Unidos al menos en materia radial y televisiva
existe una situacion de desregulacion frente al contenido Unicamente limitada por ciertas
prohibiciones respecto a los nifios y a la publicidad del tabaco®*. Por otro lado, debe
advertirse que igual que en Colombia, la censura previa se encuentra proscrita tal como
seflal6 HOLMES en Patterson v. Colorado®®. No obstante lo anterior, en el sistema de
derecho estadounidense es posible impedir de forma previa la publicacién de ciertas
informaciones cumplidos determinados requisitos. Dado que ello resulta disimil a lo
dispuesto por la jurisprudencia colombiana al establecer los requisitos para limitar el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion, se tratara tal disimilitud con mayor
profundidad en el siguiente acapite mas resulta necesario aclarar que ello es consecuencia
de una prohibicion no absoluta sobre la censura y que por tanto, al menos la prohibicion de
censura opera como presuncion en los requisitos para llevar a cabo tales medidas. Es asi
como la postura univoca ha sido la de privilegiar la libertad de expresidn, sobretodo si
involucra la prensa, tal como se hizo en Nebraska Press Asociation v. Stuart al enfatizar en
opinion del juez BRENNAN que en materia de restricciones previas incluso cuando la
prensa sea tiranica, sensacionalista y abusiva en opuesto a informativa, honesta y
enriquecedora, las decisiones sobre el qué, como y cuando de una publicacién pertenecen a

los editores y no a los jueces®®.

En cuanto a las prohibiciones sobre discriminacion racial, apologia al genocidio y
pornografia infantil resulta claro que ellas existen dentro de los Estados Unidos pero serén
estudiadas en el siguiente acapite por cuanto al menos aquellas que involucran temas
raciales parecen ser incapaces de predicar que la presuncion de cobertura ha sido derrotada.
Menor problema representa el tema de la pornografia infantil; ninguna corte estadounidense
esta dispuesta a cobijar tal asunto especialmente lesivo dentro de la primera enmienda tal

2% EAYOS Gardo, Antonio. Obra citada. Pagina 414.

2% «At the very least, the Fist Amendment was designed to prevent <all such previous restraints upon
publications as had been practiced by other governments.”. Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al.
Obra citada. Pagina 418.

2% «The press may be arrogant, tyrannical, abusive, and sensationalist, just as it may be incisive, probing
and informative...But at least in the context of prior restraints on publications, the decision of what, when
and how to publish is for editors, not judges.”. Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada.
Pégina 418.
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como sefialan GRIER y MASON a partir de las implicaciones de Miller v. California en
que para determinar si cierto material resulta obsceno la acusacion debe demostrar que el
mismo carece de valor serio, y Ferber v. New York en la cual se acepta que un Estado
proscriba materiales fotograficos que muestren nifios realizando actos sexuales o
exhibiendo de forma lujuriosa sus genitales incluso cuando no logre calificarse el material

como obsceno conforme al test ya estudiado®’.

5. Respecto los requisitos para limitar el ejercicio del derecho.

Tal como se ha sefialado en los Estados Unidos existen tanto el mecanismo de la
restriccion previa o prior restraint, incompatible con nuestra jurisprudencia constitucional;
y la responsabilidad ulterior por lo expresado que si es permitida en nuestro ordenamiento.

A continuacion se exponen consideraciones sumarias sobre cada uno de estos mecanismos.

5.1 Las restricciones previas.

Ademaés de la necesidad de requerimiento judicial o injuction para desatar la restriccion
previa, la jurisprudencia estadounidense ha establecido que se puede restringir determinada
expresion medidtica cuando pueda producirse un dafio irreparable a los derechos de los
demas que no pueda ser salvaguardado de otro modo, o por motivos graves de seguridad
nacional o estado de guerra. En ambas circunstancias se exige que la medida sea efectiva y
que no se consideren otras medidas menos lesivas como efectivas®®®. No obstante que la
jurisprudencia permita la aplicacion de tal medida, el rigor del examen constitucional ha
hecho que en la mayor parte de la casuistica no puedan implementarse tales medidas, tal
como ocurrié en Nebraska Press Asociation v. Stuart, particularmente en lo atinente a los
derechos de los demas pues se trataba de impedir la publicacion de un articulo que
impidiera el derecho del acusado a obtener un juicio justo®®. Tan sélo en un caso en que se
invoco la seguridad nacional parecia que fuera a establecerse un precedente a favor de la

restriccion previa por cuanto se trataba de la publicacion de un articulo cientifico sobre la

237 Citados por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 420.
2% EAYOS Gardo, Antonio. Obra citada. Pagina 406.
2% Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 418.
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bomba de hidrégeno que hubiera podido permitir la consecucion de ésta por parte de otros
Estados interesados en desarrollarla. Antes de que se realizase plena consideracién judicial
aparecio en el Madison Press Connection un recuento con similar informacion a la que se
queria evitar y por tanto el asunto alli termind, demostrando la imposibilidad practica de

240

restringir la expresion“™. A lo anterior se suma un requisito aportado por el caso de los

Papeles del Pentagono que consiste en la necesidad de que la medida sea invocada

241

conforme a ley preexistente®™, requisito que también se comparte al abordar la

responsabilidad ulterior a continuacion.

5.2 Las limitaciones conforme al principio de la responsabilidad ulterior.

Comogquiera que ya se ha dicho que para la jurisprudencia estadounidense existe la
exigencia de legalidad previa como presupuesto de imputabilidad de responsabilidad
ulterior sea esta civil, policiva o penal, procede el presente texto a que ellas se hacen
Gnicamente con fundamento en premisas de seguridad y orden publico, de moralidad
publica y de preservacion de los derechos de los demas tal como ocurre en Colombia.

Por ejemplo, en Whitney v. California se mantuvo la condena conforme a una ley en
contra de crimenes por motivos sindicalistas bajo el argumento que dentro del ambito de la
libertad de expresion no se encuentran cobijadas las conspiraciones criminales®*?. Dentro de
los motivos de seguridad interna se ubican también los escenarios de instigacion al delito,
audiencias hostiles, palabras agresivas y lucha contra el terrorismo. Mientras que en materia
de palabras agresivas el tribunal supremo ha optado por excluirlas del ambito de proteccion
del derecho al no ser parte de la exposicion de ideas tal como sefialé en su opinion el juez
MURPHY?*%; respecto los demas escenarios dos han sido los exdmenes de
constitucionalidad predilectos por el oOrgano jurisdiccional. Hasta 1969 aungue

evidenciando ya falencias en cuanto a la posibilidad de determinar la razonabilidad de la

20 Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 419.

2! Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 418.

242 Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 410.

243 «Eighting words <are no essential part of any exposition of ideas and are of such slight social value as a
step to truth that any benefit derived from them is outweighed by the social interest in order and morality.”.
Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 412.
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medida, dominé en la opinion de la Corte Suprema de Justicia, el método de revision
planteado por el juez HOLMES en Schenck v. United States en el cual se acepta la
limitacion Unicamente cuando las palabras son usadas de forma tal que puedan crear un
peligro claro y presente de traer los males sustantivos que el Estado estd legitimado a
combatir®**. No obstante lo anterior, llegado Brandenburg v. Ohio, en el cual la Corte
revoco la condena de diez afios hecha al Gran Dragén Rojo del Ku Klux Klan por
incitacion a la violencia y al delito agravada por estar fundamentadas en premisas raciales.

En tal ocasion en vez de seguir el test del clear and present danger®*®

, la Corte optd por
interpretar la restriccion ulterior solo cuando se dé la directa e inminente incitacion a
cometer acciones contrarias a derecho y que sea probable su ocurrencia®*®. Se trata de un
examen estricto denominado el incitement test mas favorable a la libertad de expresion y
con el cual pareciera que no habria condenas en materia racial hasta Wisconsin v. Mitchell
en el cual se revoco la absolucién a un joven negro que instigoé a sus amigos a atacar a un
blanco. En tal caso el tribunal supremo de Wisconsin determind que la agravacién de penas
por los motivos subjetivos del autor resultaba inconstitucional mas la Corte Suprema
federal determind que la medida era constitucional por cuanto sancionaba actitudes
fanaticas y no expresiones, lo cual es consecuente con lo dicho por BLACKSTONE en los
siguientes términos: “es del todo razonable que entre delitos de distinta naturaleza deban
ser mas severamente castigados los que son mas destructivo de la seguridad y el bienestar

publico.”?*'.

Ahora bien, en materia de moralidad publica necesario resulta mencionar Roth v. United
States en el cual al afrontar la constitucionalidad de las acciones federales dirigidas a
limitar la pornografia, tema que es frecuentemente traslapado al area de la obscenidad y que
luego definiria el juez HARLAN como el “intratable problema de la obscenidad®*®”,

determind la Corte Suprema que el material en cuestion no debe tener valor social

24 Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 409.

2% Nueva chiste Erasmiano. Asi también se llama un libro del notorio TOM CLANCY y una pelicula no tan
favorable con HARRISON FORD en la que se muestra a un narcotraficante colombiano de nombre
ERNESTO ESCOBEDO.

248 Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 411.

247 Citado por IAN LOVELAND en “The criminalization of racist violence? Pagina 275. Citado por FAYOS
Gardo Antonio. Obra citada. Pagina 411.

8 “The intractable obscenity problema.”. Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada.
Pégina 419.
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alguno®®. Claro est4 que a tal providencia le sigui6 el caso Miller ya desarrollado en el
presente texto y en el cual se relajo el examen a que se pruebe su carencia de valor serio, no
carencia absoluta de valor como se sefiala en Roth. Por otro lado, en lo que respecta a las
limitaciones impuestas para preservar los derechos de los demas en caso de conflicto
resulta paradigmatico el pensamiento del juez BLACK quien normalmente aboga la
imposibilidad de restringir una expresién una vez esté dentro del &ambito de proteccion®®,
mas en el caso Brown v. Louisiana manifestd en su opinion disidente que la primera
enmienda no permite la utilizacion de propiedad privada, asi sea del gobierno, como

escenario para la expresion de ideas disidentes®”.

Clark v. Community for Creative Non-
Violence (CCNV) convirtio la opinion del juez BLACK en precedente judicial al no
permitir el uso de un parquet encomendado al gobierno federal como escenario para una
dormida en sefial de protesta; el servicio federal de parques permitié la manifestacion mas
sus regulaciones no permitian el que se durmiera fuera de los lugares sefialados para

camping®?

. Otro ejemplo de limitacion conforme al principio de responsabilidad ulterior es
el tort de difamacion en casos de libertad de prensa siempre que se publique con malicia o

negligencia de la veracidad.

Establecidas tanto la necesidad de seguir el principio de legalidad, asi como que
deben ser invocadas finalidades taxativas en aras de restringir el derecho, procede el
presente texto a aseverar que también se exige que la medida en cuestion sea necesaria
como método de lograr el cometido constitucional y por ende que sea proporcional. Al
respecto bastara con analizar el Ilamado caso Internet en el cual se declaré inconstitucional
la ley de decencia en las comunicaciones, ley que entre otras imponia a las paginas web que
mostraban material pornogréafico la obligacion de asegurarse que éste no se encontraba al
acceso de menores de edad. Entre los fundamentos de la sentencia del tribunal supremo

encontramos los siguientes: i) ambigiledad e incertidumbre en la redaccion de términos

249 “Opscenity is without redeeming social importance.”. Citado por GRIER Stephenson Jr., Donald et al.
Obra citada. Pagina 419.

20 GRIER Stepehenso Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 409.

SThough the First Amendment guarantees the right of assembly...it does not guarantee to any person
the right to use someone else’s property, even that owned by government and dedicated to other purposes,
as a stage to express dissident ideas. Citado por GRIER Stepehenso Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina
414.

%2 Citado por GRIER Stepehenso Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 414.
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como “indecente” o “ofensivo”, ii) posibilidad de una ley menos lesiva a la libertad de
expresion, iii) la proteccién de los menores de edad no debe implicar detrimento a la libre
expresion entre adultos y iv) la improbabilidad de poder practicar defensas fundamentadas
en el principio de buena fe dado que los mecanismos de verificacién apenas estan en
desarrollo y hay ciudadanos que por ejemplo no tienen tarjetas de crédito y seria
discriminatorio®®. Entre los Gltimos argumentos nétese como hilo conductor el efecto
congelante que harfan estas medidas al discurso, mejor conocido como chilling effect?®* y
cuya consecuencia es otorgar proteccion especial a la libertad de expresion dandole espacio

para respirar (breathing space)®*°.

6. Conclusiones preliminares.

De las particularidades estudiadas en el presente texto se extrae lo siguiente como

conclusion:

1. La doctrina del marketplace of ideas y el derecho natural siguen permeando las
consideraciones estadounidenses.

2. Salvo en temas especificos como las restricciones previas, existe simetria entre los
fundamentos, niveles y alcances de la libertad de expresion en ambos sentidos (lato
y estricto) tanto en Colombia como en los Estados Unidos.

3. Los ex&dmenes de constitucionalidad de las medidas restrictivas son igual de
exigentes en ambos paises dadas las presunciones y cargas a favor de la libertad de
expresion.

4. La pornografia infantil, los actos de apologia al delito y la violencia, asi como al
genocidio no estan dentro del ambito de proteccidn del derecho en ambos paises,
aunque queda la salvedad que en los Estados Unidos el examen que excluye al

23 EAYOS Gardo, Antonio. “El nuevo mercado de las ideas. (Sobre la sentencia del Tribunal Supremo
norteamericano del caso Internet”. Revista de Administracion Publica. NUmero 144. Septiembre-diciembre
de 1997. Péaginas 235 a 237.

2% GRIER Stephenson Jr., Donald et al. Obra citada. Pagina 409.

2% EAYOS Gardo, Antonio. “Reflexiones sobre la jurisprudencia norteamericana...”. Obra citada. Pagina
399.
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discurso del ambito de proteccion particularmente en temas raciales es mas
exigente.

5. Las semejanzas entre ambos sistemas de proteccién encuentra dos principales
puntos de contacto: los fundamentos, pues de alli se extraen las demas conclusiones
como consecuencia de una premisa mayor, y la pertenencia al sistema de proteccion

interamericano asi como demas obligaciones internacionales de ambos Estados.

Una vez hecha esta sucinta aproximacion a la jurisprudencia estadounidense en materia
de libertad de expresion, y vista la importancia de los sistemas regionales de proteccion,
procede el presente texto a estudiar la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

IV.La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

materia de libertad de expresion.

El presente acapite estara dedicado a resolver lo que ha dicho la jurisprudencia del
tribunal regional respecto los puntos de contacto establecidos en las jurisprudencias
nacionales anteriormente comparadas. Con ese orden de ideas, en primer lugar se realizaran
unas consideraciones breves sobre los fundamentos, seguidas por otras en torno la libertad
de expresion en sentido estricto y amplio, donde se hara particular énfasis en la prohibicion
de censura, para finalizar con los requisitos establecidos para limitar el ejercicio del
derecho.

1. Sobre los fundamentos.
A partir del caso conocido como “La Ultima Tentacion de Cristo” en que se trataba la

censura impuesta por Chile a la pelicula de igual nombre, queda establecida la importancia
medular de la libertad de expresion en las sociedades democraticas®® y lo que ello implica

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y
Otros v. Chile). Sentencia de 5 de febrero de 2001. Recurso electronico disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/bus temas result.cfm?buscarPorPalabras=Buscar&pv%5FPalabras=libertad%20de
%20expresi%C3%B3n&pvY%5FTemas=CASOS%2CMEDIDAS&pvY%5FTipoDeArchivo=doc Pagina 29.
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en el desarrollo del individuo tal como resalta la Opinion Consultiva del 13 de noviembre
de 1985%". Similares consideraciones se encuentran en el caso Kimmel de dénde se colige
su importancia medular para el sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos®®. En los casos mencionados tales consideraciones implican consecuencias
juridicas, razén por la cual se procedera a estudiar el contenido de la libertad de expresion

en ambos sentidos.

2. Sobre el contenido de la libertad de expresion stricto senso y en sentido amplio.

En la mencionada Opinion Consultiva sobre la colegiacién obligatoria de periodistas
guedan de relieve tanto las dimensiones individuales y colectivas de la libertad de

29 asi como la interconexién que se da entre libertad de expresién, informacion y

expresion
prensa y como ellas también se garantizan mediante la libertad de fundar medios de
comunicacion, es decir permitir el pluralismo informativo®°. Respecto a las expresiones
cobijadas por la expresidn stricto senso resulta claro de la lectura del articulo 13 numeral 1
de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos la proteccion del contenido al
igual que la del tono. En similar sentido, puede sefialarse que de los numerales 2, 4 y 5 del
mismo articulo se deduce la exclusién de expresiones de odio racial, genocida, incitante a la
violencia y al delito, asi como aquellas de pornografia infantil aunque se hace la salvedad

que todos los temas también han sido desarrollados en otros instrumentos internacionales.

Ahora bien, quizas el elemento que mayor atencién merece es la prohibicion absoluta

de censura o restriccidn previa salvo en casos de regulacion del acceso (circunstancias de

7T | a colegiacion obligatoria de los periodistas. Opinién Consultiva del 13 de noviembre de 1985. OC 5/85.
Serie A, Nota. 5. Citado por Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “La Ultima Tentacion de
Cristo”. Caso citado. Pagina 28.

%8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “Kimmel v. Argentina”. Sentencia de 2 de mayo de
2008. Recurso electronico disponible en:

http://www.corteidh.or.cr/bus temas result.cfm?buscarPorPalabras=Buscar&pv%5FPalabras=libertad%20de
%20expresi%C3%B3n&pvY%5FTemas=CASOS%2CMEDIDAS&pv%5FTipoDeArchivo=doc Pagina 15.

9 | _a colegiacion obligatoria de los periodistas. Opinién Consultiva del 13 de noviembre de 1985. OC 5/85.
Serie A, Nota. 5. Citado por Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “La Ultima Tentacion de
Cristo”. Caso citado. Pagina 28.

60| a colegiacion obligatoria de los periodistas. Opinién Consultiva del 13 de noviembre de 1985. OC 5/85.
Serie A, Nota 44. Citado por Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “Kimmel v. Argentina”. Caso
citado. Pagina 28.
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modo, tiempo Yy lugar) para proteger a los menores de edad y que no pueden repercutir en

perjuicio del derecho de los mayores de edad®*

. Al respecto, sefiala la Corte que s6lo esta
permitida la limitacién del ejercicio del derecho conforme al principio de responsabilidad
ulterior®®?. Ello implica una anomalia en la posibilidad de acudir a tal decision judicial en
los Estados Unidos de Norte América, mas considerado que no se ha presentado en la
historia constitucional reciente dados los estrictos examenes a que se somete cualquier
medida restrictiva de la libertad de expresion, queda claro que se trata de una anomalia

apenas latente.

3. Los requisitos para limitar el ejercicio de la libertad de expresion.

Ya se ha establecido que los limites al ejercicio del derecho salvo en las condiciones ya
estudiadas se realizan conforme al principio de responsabilidad ulterior, corresponde ahora
afiadir los subsiguientes requisitos establecidos en el caso Kimmel y cuyo desarrollo en el
presente texto serd sucinta por cuanto desde ya se anticipa exactitud con aquellos
desarrollados en las jurisprudencias nacionales comparadas. Asi las cosas: i) debe haber
estricta formulacion de la norma que consagra la medida, en el caso penal se requiere
estricta legalidad penal, ii) la finalidad de la decision es taxativa conforme a lo dispuesto
por la convencion, iii) la medida debe ser idonea y necesaria, y iv) la medida debe ser

estrictamente proporcional®®®

. La exactitud de requisitos y de fundamentos permite al
intérprete dilucidar que asi no se mencionen directamente las cargas que debe cumplir la
administracion para derrotar las presunciones a favor de la libertad de expresion, ambas

existen.

4. Conclusiones preliminares.

Los puntos de contacto estudiados de la anterior forma permiten provisionalmente

concluir lo siguiente:

28! Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”. Caso citado. Pagina
29.

%62 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “Kimmel v. Argentina”. Caso citado. Pagina 15.

%63 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “Kimmel v. Argentina”. Caso citado. Paginas 16 a 23.

87



1. La proteccién de fundamentos, contenido y forma de la libertad de expresion stricto
senso, asi como la de los demas elementos normativos que configuran su sentido
amplio no so6lo corresponde a los diferentes procesos constitucionales sino también
al consenso internacional sin perjuicio de la antigiiedad o relativa juventud de las
cartas politicas nacionales.

2. Laexactitud en materia de exigencias para que procede la aplicacion de una medida
restrictiva implica su origen y poder vinculante hacia el Estado, tanto por los textos
constitucionales pero mayoritariamente por las obligaciones internacionales
existentes.

3. La existencia de una anomalia sélo sera importante para el sistema de proteccion
Interamericano cuando se haga presente, razén por la cual no se indagara mas sobre
las mismas sino con posterioridad.

4. Existen otras disposiciones internacionales que deben ser interpretadas de forma
arménica con lo dispuesto por la Convencién, tal como lo seria en materia de

genocidio.

La importancia que las anteriores consideraciones atribuyen al analizado sistema de
proteccién obliga a su necesaria comparacion con su paralelo mas cercano en Europa, razon

por la cual a continuacion se procede con su estudio.

V. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de
libertad de expresion.

Comoquiera que el presente acapite tiene por objeto explorar los puntos de contacto
elaborados, se procedera en el siguiente orden: i) fundamentos, ii) presunciones y cargas,
iii) contenido del derecho en ambos sentidos y iv) requisititos para limitar el ejercicio del

derecho.

1. Fundamentos.
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Al respecto, considera el presente texto que los principales argumentos a favor de la
proteccion son simétricos con los eshozados en anteriores acapites. En lo atinente a la
importancia que cumple la libertad de expresién en las sociedades democréticas baste
recordar el informe presentado por la Comisién ante el Tribunal en el llamado caso
Glasenapp en la cual se le caracteriza como “piedra angular de los principios de la
democracia y de los derechos humanos protegidos por el Convenio.”?®*. Aparte el hecho
que se reconozca la necesidad de mayor proteccion al derecho en comento dada su
posibilidad de materializacion de demas derechos fundamentales, resulta necesario sefialar
que tal interpretacion se volveria precedente judicial desde el caso Handyside y afiadida su
importancia para el proceso de desarrollo individual en el caso Lingens®®®. Por otro lado, la
proteccion del patrimonio artistico se veria estudiada en el caso Miller cuyo objeto era la
proteccion restringida de ciertas obras de un artista consideradas obscenas por el gobierno
suizo y en la cual se determind que no debian ser destruidos los cuadros sino restringidos a
un museo, de manera que sean valorados por sus caracteristicas estéticas y no obscenas?®.

Asi las cosas, se procede al estudio de los efectos juridicos
2. Presuncionesy cargas a favor.

A partir de lo expresado por FERNANDEZ SEGADO sobre la existencia de un criterio
hermenéutico restrictivo a la hora de permitir injerencias en la libertad de expresién, se
entiende el vigor de las tres presunciones de hecho a su favor, lo que implica las
subsiguientes cargas para la administracion a la hora de imponer tales medidas®®’. Ahora
bien, en lo que respecta a la prohibicion absoluta de censura debe sefialarse que la
Convencion europea no proscribe la restriccion previa mas en atencion a los riesgos que
ella implica para el intercambio de ideas propio de la democracia, claro resulta que las

cargas y requisitos para su control sean de mayor envergadura tal como sefialan los casos

2% Informe de la Comision en el caso Glasenapp, formulado el 11 de mayo de 1984, epigrafe 110. Citado por
FERNANDEZ Segado, Francisco. “La libertad de expresion en la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.” En Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca). Numero 70. Octubre-diciembre. 1990.
Pégina 96. Nota al pie 5.

265 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de julio de 1986, fundamentos de derecho, I,
epigrafe 47. Citado por FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 96. Nota al pie 4.

26 FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 105. Nota al pie 35.

%7 FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 96.
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Alinak v. Turquia y Editions Plon v. Francia®®. Dicho lo anterior se procede con los

contenidos del derecho en sentido estricto y lato.

3. Contenido del derecho en ambos sentidos.

De la sola lectura del articulo 10, secciones 1 y 2 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos, quedan desarrollados todos los elementos normativos diferenciables de
la libertad de expresion. Asi, se encuentra la libertad de expresion stricto senso como
aquella designada a proteger el pensamiento y difusién del individuo, asi como la libertad
de informacidn, prensa y medios de comunicacidn; en todas se reconocen las dimensiones

269

colectivas e individuas tal como se sefialaria en el caso Sunday Times™". Asimismo, queda

claro que conforme al contexto y forma del discurso se generan responsabilidades y deberes
por parte del emisor tal como sefialé en Sentencia del 24 de mayo de 1988°"; ello conforme
a la seccion 1 del articulo mencionado deba armonizarse, pues en principio las regulaciones
sobre medios masivos son de caracter técnico de autorizacidén previa sobre el acceso al
mismo. De lo anterior se puede concluir que conforme al tipo de discurso se estard 0 no
ante un nivel mayor de proteccion, tal como resulta en el caso Lingens que aplicando lo
dicho en el caso Sullivan por la jurisprudencia estadounidense, determina que aunque los
funcionarios puablicos y politicos no se encuentran exentos de la proteccion del honor
consagradas por el Convenio, las implicaciones de una sociedad democrética y la
importancia que en ello juega la prensa conducen a establecer mayores margenes de
tolerancia, ademés de la necesidad de distinguir entre hechos y opiniones®’*. De igual

forma, debe sefialarse que existe proteccion a la expresién simbolica como resulta de la

268 Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 29 de junio de 2005 y el 18 de agosto de 2004
respectivamente. Citadas por Corte Constitucional. Sentencia T-391 del 22 de mayo de 2007. Expediente T
1248380. Magistrado Ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. P4gina 273. Acépite I1V-8. Nota al pie
299.

269 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 26 de abril de 1979, fundamentos de derecho, 1,
ePigrafe 66. Citado por FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 96. Nota al pie 7.

21% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 24 de mayo de 19989, fundamentos de derecho,
epigrafe 34. Citado por FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 102. Nota al pie 28.

2! Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 8 de julio de 1986, fundamentos de derecho, I,
epigrafe 41. Citado por FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 97. Nota al pie 8. Asimismo,
pagina 112, nota al pie 53.
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postura expansiva del tribunal regional tal como sefialé la Comisién en el caso Miiller.
También acé se entienden protegidas las ideas chocantes y divergentes por hacer parte de
una sociedad democratica®’®. Por Gltimo, necesario se hace sefialar que quedan por fuera del
contenido del derecho aquellas expresiones de violencia y discriminacién racial,
apologéticas del genocidio o de pornografia infantil no en virtud de la Convencién Europea
como tal sino de su armonizacion con demas instrumentos internacionales de los que los
Estados miembros son parte. Sin embargo, a pesar de los avances internacionales cabe
acotar que existen conceptos asimétricos en ciertos ordenamientos, como lo seria el de nifio
o pornografia infantil a pesar de que en los mismos instrumentos se consignan con cierta

precision tal como sefiala MORALES?",

De forma somera se ha esquematizado un contenido similar a lo expuesto para la
libertad de expresion en sentido estricto y amplio en anteriores acépites, a continuacion
corresponde estudiar con mayor detalle los requisitos para que resulte legitima la injerencia
estatal mediante restriccion previa o responsabilidad ulterior.

4. Requisitos para limitar el ejercicio del derecho.

Comogquiera que ya se ha dicho que no es requisito fundamental en la jurisprudencia
europea el recurso a la responsabilidad ulterior, sefiala el presente texto que a pesar de esta
diferencia y otras menores de caracter gradual, existe cierta armonia entre los requisitos
para limitar el ejercicio del derecho en ambos sistemas de proteccidn regional. Asi, puede
sefialarse que tales requisitos son: i) que la restriccion esté prevista por ley, ii) que persiga

unos fines taxativamente sefialados en la Convencion vy iii) que sea considerada necesaria

272 «E| artista, en su labor creadora, no expresa solamente su personal sino también la idea que tiene de la
sociedad en que vive. De esta manera, la expresion artistica contribuye a la formacién, y también a la
manifestacién de la opinion publica. Por otra parte, puede llevar también al publico a enfrentarse con las
grandes cuestiones de su tiempo.”. Informe de la Comisién en el caso Miller, epigrafe 70. Citado por
FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 99. Nota al pie. 19. Ademas sefialaria la Comision en
mismo informe en epigrafe 68 que porque el Convenio no especifica los medios protegidos, ésta debe
extenderse a cualquier medio técnico utilizado.

2% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 7 de diciembre de 1976, fundamentos de
derecho, epigrafe 49. Citado por FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 116. Nota al pie 61.
2% MORALES Fermin. “Pornografia infantil e internet”. Ponencia para las Jornadas de Responsabilidad
Civil y Penal en Internet. UOC. Recurso electrénico disponible en
http://www.uoc.edu/in3/dt/20056/index.html 1y I1.
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en una sociedad democréatica. Sobre cada uno de estos requisitos se sefialardn algunas

particularidades a continuacion.

4.1 La legalidad de las restricciones.

En primer lugar, dada la participacion del sistema anglosajon, debe colegirse que por
ley se alude a esta en sentido amplio; es decir, no necesariamente tiene que ser ley
promulgada por el parlamento tal como aclararia el tribunal en el caso Sunday Times®’™.
Conforme a la jurisprudencia establecida, tres son los requisitos para que se entienda la
legalidad de la restriccion. A saber, su prescripcion legal en sentido amplio, llegado incluso
al caso de aceptar las normas emanadas del Colegio de Veterinarios en Alemania como
prescripcion legal en Sentencia del 25 de marzo de 1985°°. Asimismo, la ley debe ser
accesible lo cual implica la disposicion por parte del ciudadano de patrones suficientes de
comportamiento que se adecuen a las normas aplicables al caso; queda claro que la
valoracion sobre su accesibilidad se hara conforme a argumentos relativos al caso
concreto?”’. Por otro lado, la ley también debe ser previsible lo cual estd intimamente
vinculado a su precision, mas debe aclararse que considerado el hecho que las leyes se
expresan en términos del lenguaje y al cambio reiterado de conceptos, como seria el de
sociedad, conforme al Tribunal Europeo deben aceptarse formulas mas o menos vagas cuya
aplicacion dependera de la praxis siempre y cuando la redaccion imprecisa no obste “al
ciudadano prever hasta un extremo razonable, dadas las circunstancias, las
consecuencias de un determinado acto.”?’®. Dicho lo anterior se procede a estudiar las

causales taxativas que permiten la restriccién del derecho conforme a la Convencion.

4.2 Las finalidades restrictivas.

2"> Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 26 de abril de 1979, fundamentos de derecho, 1,
epigrafes 47, 48 y 49. Citado por FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 103. Nota al pie 30.
2’® Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 25 de marzo de 1985, fundamentos de derecho,
I, B) epigrafe 46. Citado por FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 105. Nota al pie 34.

2 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 26 de abril de 1979, fundamentos de derecho, |,
epigrafe 49. Citado por FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 106. Nota al pie 37.

2’8 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 24 de mayo de 1988, fundamentos de derecho,
I, epigrafe 29. Citado por FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 106. Nota al pie 39.
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El articulo 10.2 del Convenio establece la posibilidad de limitar el ejercicio de la
libertad de expresion en aras de salvaguardar uno de los siguientes bienes juridicos: i) la
seguridad nacional, ii) la integridad territorial, iii) la seguridad publica, iv) la defensa del
orden, v) la prevencion del delito, vi) la salud, vii) la moral, viii) la reputacion o los
derechos ajenos, ix) informaciones confidenciales y x) la autoridad e imparcialidad judicial.
A lo anterior debe afiadirse que estos conceptos son autbnomos a su significado en el
Derecho interno de cada Estado miembro y que en el caso concreto serd el Tribunal
Europeo quien precise el sentido de cada uno de estos conceptos juridicos
indeterminados®’®. Asi, por mencionar algunos precedentes jurisprudenciales, en defensa
del orden se avalo la sancion impuesta por un tribunal militar holandés a unos soldados que
pretendian la publicacién de una obra que hubiese minado la disciplina castrense®®. Por
otro lado, conforme a los casos Miiller?®" y Dudgeon®?, queda claro para el tribunal existe
un vinculo natural entre la moral y los derechos de los demas en atencion especial que
merecen bien sea por falta de madurez, estado de dependencia u otros. En cuanto a la
reputacion queda lo ya expresado a partir del caso Lingens sobre la necesidad de precisar
entre hechos y juicios de valor u opiniones, y naturalmente las cargas que deben soportar
los funcionarios publicos. Respecto a la autoridad e imparcialidad judicial, queda claro
reflejo de la necesidad de estudiar estas disposiciones a partir del resto del Convenio, por
cuanto ésta se desprende del derecho a la tutela judicial y al principio de la preeminencia
del Derecho. Ello implica que se trata de derechos consagrados a las partes, las partes
litigantes y por lo mismo, su natural relacién con la proteccion de los derechos de los
demés?®®. La alusion a los derechos de los demas también aparece en el caso Glasnappe que
versa sobre seguridad nacional, entendida ésta por la Comision como la proteccion del
contexto democratico de la sociedad alemana®‘. A partir de lo anterior, concluye
FERNANDEZ SEGADO que la instancia europea ha acudido por regla general al concepto

2" FEERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 108.

280 gentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 8 de junio de 1976, fundamentos de derecho,
11, a), epigrafe 98. Citado por FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 109. Nota al pie 45.

281 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 24 de mayo de 1988, fundamentos de derecho,
|, epigrafe 35.Citado por FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 110. Nota al pie 47.

%82 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 22 de octubre de 1981, fundamentos de
derecho, 1, epigrafe 47. Citado por FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 110. Nota al pie 48.
28 FEERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Paginas 112 y 113.

284 Informe de la Comision en el caso Glasnappe, formulado el 11 de mayo de 1984, epigrafes 87, 88 y 89.
Citado por FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 114. Nota al pie 56.
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de proteccion de los derechos de los demés a la hora de legitimar una injerencia hacia la

libertad de expresion®®.

4.3 La necesidad de la injerencia.

Sobre el particular ha de acotarse en primer lugar que por necesario no se alude a
indispensable sino a socialmente imperioso o imprevisto y que también implica
proporcionalidad por parte de la medida. En segundo lugar, debe sefialarse que corresponde
a las autoridades nacionales el margen de apreciacion sobre la necesidad de la medida, pero
y en tercer lugar, este margen de apreciacion se encuentra fiscalizado por el Tribunal
Europeo, cuya interpretacion no estara limitada por el Derecho interno sino a partir de las
demés disposiciones del Convenio y sus mismos precedentes judiciales®®. Sefialado lo

anterior resulta procedente la elaboracién de unas conclusiones preliminares.

5. Conclusiones preliminares.

Frente a los puntos de contacto estudiados con el sistema Interamericano de

derechos humanos puede concluirse lo siguiente:

1. Se comparten los mismos fundamentos de proteccion de la libertad de expresion
y ello implica la existencia de presunciones a favor de la misma y cargas hacia
la administracion que deben ser cumplidas a la hora de justificar conforme al
respectivo Convenio cualquier injerencia hacia la libertad de expresion.

2. Los ambitos respectivos de la libertad de expresion stricto senso y amplio
resultan casi simétricos en ambos sistemas, entiéndase proteccion de la libertad
de prensa, expresiones chocantes o simbdlicas por decir algunas.

3. Las posibilidades de limitacion de la libertad de expresién corresponden a las
disposiciones de cada Convenio armonizadas con otros instrumentos

internacionales como ocurre en materia de genocidio, discriminacion racial o

2% FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Pagina 115.
2% FERNANDEZ Segado, Francisco. Obra citada. Paginas 115 a 121.
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pornografia infantil; de alli que como el Convenio Europeo no proscriba la
restriccion previa, se permita ésta conforme a un riguroso examen de
constitucionalidad por cuanto los Estados Miembros tienen la obligacion de
aplicar a su Derecho interno tales disposiciones.

En ambos sistemas la legalidad de la medida se encuentra asimismo vinculada a
su finalidad taxativa y la intima relacién entre los conceptos de necesidad
imperiosa y proporcionalidad de la misma.

Lo anterior implica en ambos sistemas la existencia de un margen nacional de
apreciacion que se encuentra fiscalizado conforme al Convenio por las
respectivas Cortes y Comisiones.

La legalidad se entiende con mayor rigor en el sistema Interamericano como
bien se ha visto.

Queda de relieve la vital importancia de los sistemas de proteccion regionales en
la valoracion para determinar si cierta conducta puede ser o no tipificada como
delito.
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CAPITULO TERCERO:
LOS SISTEMAS DEL DELITO.

1. Método.

Como ya se ha sefialado, el presente capitulo tiene por objeto estudiar los
planteamientos del finalismo y ambos funcionalismos en lo atinente a la legitimidad del
Derecho penal. Para ello ha de entenderse por legitimidad la funcién y fin que cumple el
Derecho penal en tales esquemas, por cuanto establece el criterio material decisorio para
determinar si cierta conducta es delito o no, asi como los fundamentos para responder a las
relajaciones en las demés garantias. Dicho lo anterior, se procedera en primer lugar con los
planteamientos del finalismo esbozados por WELZEL, para luego proceder a lo dicho por
ROXIN y JAKOBS respectivamente.

11.El finalismo.

1. Desarrollo.

Introducido para superar las criticas al causalismo clasico y al neocausalismo, e incluso
a los estragos causados por la escuela de Kiel en la ciencia alemana, el finalismo parte de

una consideracién fundamental sobre la accion humana de caracter ontoldgico, para

WELZEL, toda accién humana se desarrolla conforme a una finalidad o intencion®’.

87 “Dado que la finalidad se basa sobre la capacidad de la voluntad de prever, dentro de ciertos limites, las
consecuencias del engranaje de la intervencion causal, y merced a ello dirigirla de acuerdo a un plan a la
consecucion del fin, es la voluntad consciente del fin, que rige el acontecer causal, la columna vertebral de
la accion final. Ella es el factor de direccion que sobredomina el acontecer causal exterior y en virtud de
esto lo convierte en una accién dirigida finalmente. Sin ella, la accién quedaria destruida en su estructura
material y rebajada a un proceso causal ciego. La voluntad final, pertenece por ello, a la accion como
factor integrante, ya que, y en le medida en que, configura objetivamente el acontecer exterior.”.
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Ademas de acarrear el famoso traslado del dolo y la culpa a la tipicidad en lo que respecta
al esquema del delito, incluir los elementos subjetivos dentro de las causales de
justificacion y considerar a la culpabilidad un juicio normativo®®; el esquema finalista
otorga al Derecho penal la funcién de proteger valores ético-sociales que se ven vulnerados
por el desvalor de accion, o en otras palabras, la intencion de transgredir tales valores, de
manera que se fortalezca la confianza en la fidelidad juridica®®®. Cabe también aclarar que
aungue la mision final del Derecho penal es la que se acaba de resefiar, el finalismo acepta
la proteccion de bienes juridicos como misién mediata®®. Lo anterior implica una postura
absolutista en torno a la pena, ésta no cumple ninguna funcién de prevencion sino que se

21 La legitimidad del Derecho penal radicaria pues en la

aplica por su merecimiento
capacidad limitante del concepto de valor ético social, capacidad que segun el finalismo
surge de la naturaleza de las mismas estructuras logico-objetivas que determinan al
concepto de accion y al mismo Derecho penal expresado a través del legislador; se trata de
un fundamento conocido también como Derecho natural negativo y que tal como apunta
ZAFFARONI, cuando el legislador transgreda tales estructuras no quedara afectada de un

tajo la validez de la norma sino que se tornara imperfecta o fragmentaria®®?. Evidentemente,

WELZEL, Hans. “Derecho Penal Aleméan: Parte General”. Trad. Por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yéfiez
Pérez. 112 edicidn. Editorial Juridica de Chile. 1970. Santiago de Chile. Pagina 54.

288 Segin BERNATE, el desarrollo subjetivo del injusto es el principal aporte del finalismo. Ver BERNATE
Ochoa, Francisco. “La Legitimidad del Derecho Penal”. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota. 2007. Pagina 248.
Por otro lado, AGUDELO refiere los tres con igual importancia en su obra dada su matriculacién con la
escuela, ello sin desmedro de que si constituyen verdaderos logros. Ver AGUDELO Betancur, Nodier. “Curso
de Derecho Penal: Esquemas del Delito.”. Editorial Temis. Tercera Edicion. Bogota. 2004. Paginas 71 a 91.
289 «| a misién primaria del derecho penal no es la proteccién actual de bienes juridicos, esto es, la
proteccion de la persona individual, de su propiedad, etc. Pues, cuando entra efectivamente en accion, por
lo general ya es demasiado tarde. Mas esencial que la proteccion de determinados bienes juridicos
concretos es la mision de asegurar la real vigencia (observancia) de los valores de acto de la conciencia
juridica; ello constituye el fundamento més sélido que sustenta al Estado y la sociedad. La mera proteccion
de bienes juridicos tiene solo un fin preventivo, de caracter policial y negativo. Por el contrario, la mision
maés profunda del derecho penal es de naturaleza ético social y de caracter positivo. Al proscribir y castigar
la inobservancia efectiva de los valores fundamentales de la conciencia juridica, revela, en la forma mas
concluyente a disposicion del Estado, la vigencia inquebrantable de estos valores positivos de acto, junto
con dar forma al juicio ético-social de los ciudadanos y fortalecer su conciencia de permanente fidelidad
juridica.”. WELZEL, Hans. “Derecho Penal Aleman...” Obra citada. Pagina 13.

2% BERNATE Ochoa, Francisco. “La Legitimidad del Derecho Penal.”. Obra citada. P4gina 246.

21 Al sefialar que los presupuestos esenciales por regla general para la punibilidad son la tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad; y aceptando excepcionalmente otras condiciones objetivas de punibilidad como
indemnidad o inmunidad, se concluye que WELZEL considera la pena una consecuencia necesaria de la
culpabilidad. Sobre esto se ahondard con profundidad pues consiste en la principal critica de ROXIN. Ver
WELZEL, Hans. “Derecho Penal Aleman...”. Obra citada. Pagina 87.

292 7 AFFARONI, Raul Eugenio. Citado por BERNATE Ochoa, Francisco. “La Legitimidad del Derecho
Penal”. Obra citada. Pagina 247. Ver nota al pie 599.
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la manifestacion de los valores ético-sociales surge de su necesidad vital para la
comunidad; se trata de aquellos valores que cimientan la comunidad y no al individuo, y
que por tanto hacen parte y son fundacionales de la conciencia juridica del Estado®?. Por
tanto, pueden extraerse como sustratos de legitimidad el Derecho natural y el texto
constitucional, aungue en el caso del ultimo también esta el limite impuesto por la
naturaleza del objeto que en interpretacion kantiana no puede ser modificada por el sujeto

294

que la estudia“”, asi como a partir del respeto que debe ostentar la norma por la autonomia

ética de la persona®®, la cual si es referencia de Derecho natural respecto el individuo.

2. Critica.

Ahora bien, en el sistema finalista persiste la diferenciacion entre Politica criminal y
Derecho penal. Aunque WELZEL propugna la sujecion de los planteamientos dogmaéticos a
las exigencias Politico-criminales, tal sujecion es realizada siempre bajo el marco de las
estructuras logico-objetivas. Con un ejemplo ha de bastar: Existen delitos en que la
exigencia del principio nullum crimen sine legem se cumple cabalmente en los llamados
tipos de descripcion exhaustiva, como es el caso de los tipos dolosos por regla general,
mientras que en los delitos imprudentes o de omision impropia, estos son considerados
abiertos. En los dos casos de la Gltima categoria sefiala WELZEL que aunque si hay un
menoscabo en la determinacién ello ocurre por la misma naturaleza de las cosas pero que
en cada caso el juez dispone de un margen de orientacién suficientemente determinado que
permite al ciudadano extraer el modelo de conducta positivo y negativo?*®. No obstante que
lo anterior mantiene coherencia dogmatica, quizas sea el momento de introducir la principal
critica al sistema finalista esbozada por ROXIN. Al respecto, se sefiala que la estructura
absolutista de la pena es retributiva porque surge de categorias ontoldgicas y por tanto se
trata de posturas “inmunizadas desde el principio contra objetivos sociales y Politico-

2% BERNATE Ochoa, Francisco. “La Legitimidad del Derecho Penal”. Obra citada. P4gina 246.

2%« las categorias del conocimiento son también categorias del ser, es decir, que no son sélo categorias
gnoseologicas, sino (de modo primario) categorias ontoldgicas.”. WELZEL, Hans. Prdlogo a la cuarta
edicion del Nuevo sistema de derecho penal. Citado por AGUDELO Betancur, Nodier. Obra citada. Pagina72.
Nota al pie 40.

2% AGUDELO, Betancur. Nodier. “Curso de Derecho Penal: Esquemas del Delito.”. Obra citada. Pagina
111

2% WELZEL, Hans. “Derecho Penal Aleman”. Obra citada. Pagina 75.

98



criminales.”®®’, lo cual implica su lejania con la realidad y la subsiguiente posibilidad que
soluciones dogmaticamente correctas resulten materialmente equivocas. Esta misma critica
es aplicable al causalismo aleman en su primera y segunda vertiente en la medida en que
todas estas escuelas se encuentran cimentadas en fundamentos ontolégicos, en opuesto a las

reflexiones valorativas del funcionalismo que a continuacién se exponen.

3. Sintesis

La legitimidad del Derecho penal subyace en las estructuras ldgico-objetivas y en el

respeto a la autonomia ética del individuo.

1. El funcionalismo moderado.

1. Desarrollo.

Desde que VON LISZT sefialara al Derecho penal como la barrera infranqueable de la
Politica criminal, ha existido en los sistemas ontoldgicos la conceptual escision entre la
mision social del Derecho penal representada en postulados empiricos en torno al
tratamiento de la conducta, y la mision juridica del mismo, la cual consiste en asegurar la
aplicacion igualitaria de la ley respetando las garantias del individuo frente al Estado®®.
Ello ha implicado la ajenidad e incluso contrariedad en todo desarrollo sistémico de las
finalidades Politico-criminales. De hecho, se les excluye tal como deja de relieve ROXIN al
estudiar los textos del llamado padre de la Ciencia Penal, asi como de WELZEL y
JESCHECK®®. A Io anterior, el catedratico de Munich elabora dos objeciones principales.
A saber, que no son tales las llamadas ventajas sistémicas si se considera el poco

rendimiento practico de muchas de sus teorias, asi como las dificultades en ordenacion,

2T ROXIN, Claus. “Dogmatica Penal y Politica Criminal”. Traducido por Manuel A. Abanto Vésquez.
Editorial IDEMSA. Lima. 1998. P4gina 26.

2% ROXIN Claus, “Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal”. Traduccion de Francisco Mufioz Conde.
Editorial Bosch. Barcelona. 1972. Pé4ginas 14 y 15.

2% ROXIN Claus. “Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal”. Obra citada. P4gina 18. Notas al pie 9 y
10.
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dominio y proporcién de sus elementos conceptuales, y por otro lado, que al estar excluida
la Politica criminal, evidentemente las soluciones podran ser de precision tedrica pero
materialidad injusta o equivoca en determinados casos®®. En oposicién a un concepto
ontolégico del Derecho penal, ROXIN demuestra la extension y aplicacion de los
postulados Politico criminales en la teoria del delito, asi como su interpretacion. Por
ejemplo, la tipicidad corresponde al principio nullum crimen sine legem, la antijuricidad a
las soluciones sociales de conflictos, y en la responsabilidad a las funciones limitadoras de
la pena del principio de culpabilidad y consideraciones sobre prevencion general y
especial®*. Es precisamente de la funcién que cumple la pena que es extraida la funcién del
Derecho penal: permitir la mejor conformacién social posible al prevenir la comision de
punibles, respetando siempre las garantias del individuo dentro de un Estado Social de
Derecho®®. La legitimidad por tanto, se encuentra en la adecuada ponderacién entre
finalidades y garantias. Asimismo, cabe resaltar que ROXIN no renuncia al criterio del bien
juridico como limite mas lo entiende a partir de la Constitucion como “aquellas
circunstancias dadas o finalidades que son Utiles para el individuo y su libro desarrollo
en el marco de un sistema social global estructurado sobra la base de esa concepcion de

los fines o para el funcionamiento del sistema.”**

, de donde quedan excluidas las
finalidades meramente ideoldgicas, las inmoralidades y los preceptos que atenten contra la

dignidad del individuo®*.

2. Critica.

Al respecto, necesario resulta sefialar que es en la funcion de la pena donde hace
hincapié la presente escuela y por tanto, se permite la relajacién de sus postulados
sistémicos en tanto se satisfagan a cabalidad las exigencias que conlleven a la produccion
de resultados Politico-criminalmente deseables; se le critica que renuncie a la coherencia®®,

mas como se vera, la renuncia a la coherencia del sistema de delito se hace en aras de

%00 ROXIN Claus. “Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal”. Obra citada. Paginas 18 a 20.
%1 ROXIN Claus, “Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal”. Obra citada. Pagina 39 a 41.
%2BERNATE Ochoa, Francisco. “La Legitimidad del Derecho Penal”. Obra citada. Pagina 252.
*%ROXIN, Claus. “Derecho Penal. Parte General. Tomo I....”. Obra citada. P4gina 56.

%% ROXIN, Claus. “Derecho Penal. Parte General. Tomo I...”. Obra citada. P4gina 57.

%5 BERNATE Ochoa, Francisco. “La Legitimidad del Derecho Penal”. Obra citada. P4gina 255.
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obtener coherencia constitucional. Este argumento como se vera resulta también aplicable a
la critica expuesta por FEIJOO SANCHEZ en cuanto a la falta de fundamento comun entre
las distintas teorias sobre fines y funciones de la pena dentro de la teoria dialéctica de
ROXIN, asi como la falta de orientacion en ella respecto la prevencion general positiva®*®.
Esta segunda objecion, sera vista por el presente texto como algo que el modelo debe

complementar y no como un argumento descalificatorio del mismo.

Ahora bien, otra objecién fundamental y con relacion intrinseca al proceso expansivo
constituye el concepto de bien juridico. Al respecto se acoge aqui la postura de
HEFENDEHL sobre la viabilidad de la teoria del bien juridico siempre y cuando se
entienda a éste como el punto originario en la determinacion de delitos de conducta,
particularmente en el énfasis que se debe imponer a la libertad dentro del criterio de
proporcionalidad, y se le logre escindir de aquellos bienes denominados aparentes pues solo

asi pueden sortearse las dudas que suscita en la actualidad el concepto®”’.

3. Sintesis.

La legitimidad del Derecho penal se encuentra dentro del funcionalismo moderado en
la adecuada valoracion constitucional de un Estado Social de Derecho, sobre los principios
Politico criminales en torno a las funciones preventivas de la pena y las garantias del
individuo.

V. El funcionalismo radical.

1. Desarrollo.

%% FE1JO0 SANCHEZ, Bernardo. “Retribucién y prevencion general. Un estudio sobre las teorias de la pena
y la funcién del Derecho penal.”. Editorial B de F. Montevideo-Buenos Aires. 2007. Paginas 248 y
subsiguientes.

%7 HEFENDEHL, Roland. “Las jornadas desde las perspectiva de un partidario del bien juridico.”. En “La
Teoria del Bien Juridico. ¢Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios
dogmaticos?”. HEFENDEHL, Ronald. Editor. Marcial Pons. Ediciones Juridicas y Sociales S.A. Edicion
espafiola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e ifiigo Ortiz de Urbina. Madrid y Barcelona. 2007. Paginas
409 a 414.
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Al igual que la anterior corriente, el funcionalismo radical otorga el caracter de mision
del Derecho penal a la funcion cumplida por la pena. No obstante lo anterior, la diferencias
sustanciales en la fundamentacion obligan a diferentes nociones en cuanto al fin Gltimo, asi
como a su legitimidad. En vez de cimentarse sobre principios Politicos bajo una valoracion
empirico-juridica, JAKOBS opta por una concepcion socioldgica del Derecho, y cuya
columna vertebral se encuentra en la obra de LUHMANN. Para éste ultimo, la sociedad es
un sistema de auto-referencia basal, es decir, autopoiético®*® y en el cual la accién configura
la funcion de altimo fendmeno comunicativo de la unidad del sistema que lo configura y
diferencia del entorno®*®. Conforme al concepto de accién comunicativa, JAKOBS sostiene
que el delito es la negacion de la estructura normativa de la sociedad y que la pena es la
confirmacion de tal estructura®®. En ese orden de ideas, la funcién de la pena es de
prevencion general positiva, siendo de segundo orden las demas consideraciones
preventivas y cuya consecuencia es la equiparacién de accion y omision, entendiendo que
éstas también debe ser culpables, y fundamentando la responsabilidad en la vulneracién de
expectativas normativas referidas a deberes negativos (aseguramiento, salvamento,
asuncion) o deberes positivos emanados por competencia institucional, es decir, el rol
general y el particular respectivamente®'. A partir de lo anterior se entiende que la
legitimidad del sistema penal subyace aqui en la existencia de la norma de la cual surgen
deberes y expectativas, y la cual en el actual estado de cosas que delimita nuestro sistema
social debe ser acorde al modelo constitucional vigente. De alli se concluye que los
parametros fundamentales son la norma y la funcionalidad de la misma con el sistema, al

punto que como ya se menciond, quienes profesan esta teoria han invocado el concepto de

%%8 “Un sistema autopoiético puede representarse entonces como algo “auténomo”, sobre la base de una
“organizacion cerrada” de reproduccion. Clausura y auto-referencia se relacionan en un nivel formado
por la sintesis de elementos, y no niegan en modo alguno la dependencia respecto al entorno a otros
niveles. Queda claro, no obstante, que en el &mbito de los sistemas autopoiéticos, la clausura circular
interna es condicién sine qua non para la continuidad de la auto-reproduccion del sistema y que el cese de
la misma significaria la muerte.”. LUHMANN, Niklas.”Organizacién y decisién, autopoiesis, accion y
entendimiento comunicativo.”. Universidad Iberoamericana. Editorial Anthropos. Barcelona. 2005. Pégina
106.

%9 | UHMANN, Niklas. Obra citada. Pagina 106.

310 JAKOBS, Gunther. “,Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?”.
Traduccion de Manuel Cancio Melia. En “El funcionalismo en derecho penal.”. Libro homenaje al profesor
Gunther Jakobs. Universidad Externado de Colombia. Bogoté. 2003. Pagina 55.

11 BERNATE Ochoa, Francisco. “La Legitimidad del Derecho Penal.”. Obra citada. Paginas 257 a 260.
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subsidiariedad en materia de deberes de auto-proteccion de la victima por ser mucho mas

funcional que el recurso al Derecho penal®'?,

Siguiendo la pauta de que el Derecho penal es un sistema clausurado al que le compete
exclusivamente la tarea de otorgar contenidos de legitimidad®*®, PINA ROCHEFORT
sostiene que mediante la diferenciacion de estructuras especializadas que distingan entre
sistema y entorno, sistema y subsistema, se garantiza el cumplimiento de su funcion. Para
ello, sefiala como estructuras formales aquellas tratadas por la doctrina liberal como son el
principio de legalidad, y a diferencia de los planteamientos hasta ahora estudiados, sefiala
como criterios de legitimidad material los principios de culpabilidad, igualdad, humanidad,
proporcionalidad, principios que parecian ser olvidados por la teoria de sistemas, y afiade el
criterio del rol social entendido Gnicamente como aquél que genera expectativas sociales a
partir de una norma®“. Sobre lo dicho aqui, se profundizaran ciertos aspectos con

posterioridad.

2. Critica.

Principalmente, se le achaca a JAKOBS la teorizacion de un sistema que se da para
cualquier modelo social, incluyendo las dictaduras tanto militares como legislativas. En
otras palabras, depende de lo que postule la norma sin algun contenido material que permita
distinguir su legitimidad. Por el contrario, la legitimidad parece estar referida Gnicamente a
que la norma surja del drgano competente para su expedicién conforme a los requisitos
establecidos. Tal es lo sefialado por URBANO MARTINEZ®". En ese orden de ideas, el
altimo fundamento normativo seria el texto constitucional mas una vez modificado
pareciera no haber limites por cuanto la referencia es de orden estrictamente formal*'®. En
similar sentido se ha ubicado la mayoria de la doctrina. Al respecto, el autor de este texto
suscribe que la principal critica que pueda esbozarse al funcionalismo radical no yace en la

propuesta sistémica en si, pues ella resulta explicativa del esqueleto del Derecho penal, sino

$12 pRITWITZZ Cornelius. Obra citada. Pagina 437.

%13 pINA Rochefort, Juan Ignacio. “Rol social y sistema de imputacion.”. Obra citada. Pagina 426.

%14 pINA Rochefort, Juan Ignacio. “Rol social y sistema de imputacion.”. Obra citada. Paginas 425 a 427.
15 URBANO Martinez, José Joaquin. Obra citada. Pagina 107.

%18 URBANO Martinez, José Joaquin. Obra citada. Pagina 106.
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en limitarse a tal lenguaje sin aterrizar sus contenidos a los conceptos con que se entiende la

realidad actual.

3. Excurso: sobre la aplicacion de la teoria sistémica como limite al Derecho penal

a partir del Derecho internacional publico

En anterior ocasién se tuvo la oportunidad de precisar con mayor detalle referido al
Derecho Penal del Enemigo la apreciacién que a continuacion se desarrolla de forma
sintética®!”. Claro queda el funcionamiento del sistema conforme a expectativas normativas
mas ellas no s6lo se dan entre individuos sino entre Estados en cuyo caso surgen a partir de
las fuentes del Derecho internacional publico. Se trata de expectativas que al verse
vulneradas generan un supuesto de responsabilidad internacional cuyo fin es precisamente
el de mantener la vigencia en la confianza de las mismas; es decir, existe una gama de
normas que limitan la actividad legislativa del Estado y en las cuales resulta
extremadamente dificil, por no decir imposible, variar en perjuicio de alguna garantia
ciudadana sus contenidos, dificultad que variard con la fuente pero que persiste en todas.
Baste con sefialar que la prohibicién de tortura tiene una doble fuente, tratado y ius

cogens®®®,

Ahora bien, queda claro que a partir de lo anterior no es tan viable sefialar que la
norma penal queda despojada de cualquier contenido pues ésta se ve obligada por las
disposiciones internacionales en la materia. No obstante, lo anteriormente dicho no basta
para satisfacer del todo los cuestionamientos al actual modelo en torno a su legitimidad,
pues aun limitados por el Derecho internacional pablico, la gama de actuales garantias
constitucionales supera las fronteras fijadas dentro de tal. La funcionalidad y operatividad
del sistema penal dentro de cualquier sistema que respete las disposiciones minimas mas
menoscabe las ya adquiridas en nuestro ahora constitucional, resulta viable con la propuesta
de JAKOBS.

17 ESCOBAR Beltran, Samuel Augusto. Obra citada.
%18 ESCOBAR Beltran, Samuel Augusto. Obra citada. Pagina 11.
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4. Sintesis.

La legitimidad del Derecho penal nace de los deberes consagrados en la norma y de los
cuales existen expectativas que deben ser reafirmadas de forma funcional mediante la pena.
Expresados los planteamientos sobre la legitimidad en los modernos sistemas del delito, se
procedera a relacionar las variables de los elementos estudiados en aras de obtener una

hipotesis.
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CAPITULO CUARTO:
PLANTEAMIENTO DE UNA HIPOTESIS.

1. Método.

A continuacion se analizara lo ya estudiado sobre el proceso expansivo del Derecho
penal respecto la legitimidad en los sistemas del delito. Posteriormente, estos Ultimos seran
considerados conforme a las conclusiones respecto la libertad de expresion. El presente
capitulo finalizara con la presentacion de una postura. Para mejor entendimiento de los
siguientes acapites es imprescindible aclarar que aqui por dignidad humana se entiende la
apreciacion kantiana del imperativo categorico, bajo el entendido que el hombre al ser un
fin en si mismo no puede ser instrumento de otros fines, la cual es una de las lineas
resefladas por nuestra jurisprudencia constitucional respecto al concepto en Sentencia T-
881/02°*°. Lo anterior guarda relacién intrinseca con el respeto por la autonomia del
individuo. De igual forma, se sefiala que las otras lineas resefiadas, a saber: la existencia de
condiciones cualificadas de vida y la intangibilidad de cuerpo y espiritu, en medida alguna
entran en conflicto con la circunscripcién de la dignidad humana a un principio que por

naturaleza es inherente a la persona. De hecho, lo complementa.

I1.La legitimidad en los sistemas del delito a partir de los elementos y causas de la
expansion del Derecho penal.

Procede el presente acapite a estudiar como afecta el proceso expansivo cada uno de

los sistemas, empezando por el finalismo.

%1% Corte Constitucional. Sentencia del 17 de octubre de 2002. Expedientes T-542060 y T-602073. Magistrado
Ponente: EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT.
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1. El finalismo y la expansion.

Ante el problema de los elementos del proceso expansivo, los argumentos sobre la
legitimidad en el sistema finalista, cimentados en las estructuras l6gico-objetivas y la
autonomia ética del individuo que es correlato de su dignidad, plantean dos respuestas. En
lo atinente al elemento cualitativo, las relajaciones en las garantias s6lo son admisibles si
surgen de la naturaleza del objeto, y naturalmente, si no van en desmedro de otras
estructuras ontoldgicas, entre ellas la dignidad del individuo. De alli, que aunque pueda
argumentarse que resulta laxo aceptar la admisibilidad conforme a la naturaleza dada la
vaguedad que puede presentar tal formulacion, la autonomia ética configura un contenido
de altimo limite de Derecho natural negativo. Ahora bien, respecto al elemento cuantitativo
aplica similar logica, s6lo lo que es materialmente un desvalor ético-social resulta
admisible. Ambas consideraciones implican que el proceso expansivo es Unicamente
razonable en cuanto a sus causas, en el escenario de los nuevos bienes juridicos, los nuevos
intereses, 0 una valoracién nueva sobre aquellos preexistentes, aunque incluso aqui es
plausible una objecion pues pareciera estarse ante una modificacion del objeto por parte del
sujeto. Sin ahondar en minucias, de alli resulta claro sefialar que las causa subjetiva de
sensacion social de inseguridad en medida alguna resultaria aceptable, lo cual es adecuado
para la ciencia juridica, mas en consideracion a las causa mixtas, y que como ya se ha
dicho a través del texto, este es el sistema sostenido por GRACIA MARTIN
circunscribiéndole a la lucha por el discurso, surgen interrogantes puesto que si se acepta
que mas alla de la injusticia natural al desvalor de accion comunitario es igualmente
requerido un consenso legislativo o el triunfo en la lucha por el discurso, se esta aceptando
que se requiere mas que una estructura l6gico-objetiva para legitimar al Derecho penal. Ello
por cuanto los valores fundacionales de la conciencia juridica se encuentran precisamente
por fuera de la lucha por el discurso legislativo al encontrarse en la Constitucion, y cuando
se intenta transgredir tales valores mediante ley se estd frecuentemente en el escenario

cualitativo.
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A partir de lo anterior, sostiene el presente texto que aunque en ciertos supuestos
parecen favorablemente auto-restrictivos los planteamientos finalistas, su elaboracion no
parece capaz de atajar el entramado complejo del proceso expansivo sin generar sendas
dudas.

2. El funcionalismo moderado y la expansion.

Ahora bien, en lo que respecta a los elementos del proceso expansivo, se tiene que el
funcionalismo moderado propugna por la armonia entre valoraciones empiricas sobre
principios Politico-criminales plasmados en la Constitucién frente a las garantias
consagradas por la misma al individuo y que siempre deben ser respetadas, de donde es
posible afirmar que frente al cariz cualitativo del fendmeno se optard siempre por las
garantias del individuo salvo que se demuestre su viabilidad constitucional, la cual dada la
naturaleza de las garantias y su importancia para el modelo estatal sera casi imposible,
particularmente en el caso de principios procesales, de ejecucion penal, o legalidad. Por
otro lado, frente al aspecto cuantitativo de la expansion, queda claro que sera necesario que
se trate de un bien juridico en el sentido amplio dado por ROXIN, es decir, que tenga
proteccion constitucional y que ello resulte favorable Politico-criminalmente. En el
presente caso también se asiste a una ponderacion entre postulados juridicos y realidades
sociales. Con lo anterior, parecen atajadas todas las causas de la expansion por cuanto se
tiene un criterio que impide la concrecion de leyes penales por la mera subjetividad, asi
como imposibilita la penalizacion de realidades que no tengan suficiente sustento
constitucional o que no resulten viables en su aplicacién conforme a razonamientos
empiricos. Precisamente, aqui se le otorga importancia a la lucha por el discurso legislativo
mas se entiende que éste se encuentra seriamente limitado por los postulados

constitucionales.

Asi, parece el sistema de ROXIN idoneo en sus capacidades auto-restrictivas frente al

proceso expansivo del Derecho penal.

3. El funcionalismo radical y la expansion.
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Antes de proseguir, se aclara que la interpretacion sistémica introducida por PINA
ROCHEFORT no sera tratada en los siguientes acapites sino posteriormente y por razones

que alli se trataran.

Asi las cosas, en cuanto al elemento cualitativo de la expansion, el sistema de
JAKOBS pareciera no referir mucho, mas ello no es asi si se entienden las garantias del

individuo como expectativas normativas frente a sociedad y Estado®?°

, Y dado que la
funcion del Derecho penal es proteger tales expectativas, queda claro que resulta un
contrasentido a tal funcién admitir tales relajaciones. Evidentemente, se trataria de una
disfuncionalidad de tal magnitud que acabaria negando de un tajo la confianza normativa
que precisamente este sistema pretende asegurar. Distinto es el escenario que se presenta en
cuanto al Derecho penal del enemigo y con ello no debe confundirse, mas sobre tal
particular se ahondaré en posterior ocasion. Sefialado el no rotundo que los postulados de
esta teoria obligan sobre el aspecto cualitativo, necesario resulta resefiar que en el aspecto
cuantitativo, lo estricto de esta teoria se convierte en laxo pues el Unico limite es la
existencia de un deber normativo que configure una expectativa digna de proteccion penal,
y tal dignidad surge con ocasion de la ley. Por ende, las causas invocadas seran Unicamente
importantes en tanto sean legales y obren de forma adecuada en el sistema, lo cual resulta
un tanto incomodo de digerir pues la frontera fijada por el criterio de funcionalidad
dependera del sistema. Claro que reconocida la inmersion del sistema dentro del Estado
Social de Derecho, el recurso a sus criterios de ponderacion y lenguaje propio, se
entenderia este criterio de igual forma que con el funcionalismo moderado, mas al menos
en la cuna de tales planteamientos no parece haber tal reconocimiento ni mucho menos

voluntad de emplear sus conceptos.

De las anteriores consideraciones, se hace al presente sistema la misma formulacion

gue en su momento se hizo al finalismo.

%20y como ya se ha dicho a través del texto, expectativas entre Estados.
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I1l.  La legitimidad en los sistemas del delito a partir de las reflexiones sobre la
libertad de expresion.

En vez de proseguir con las categorias elaboradas en el acapite anterior, de un tajo se
sefiala en el presente que dentro del estudio de los fundamentos de la libertad de expresion,
asi como en el examen del &mbito de proteccion, se invocan elementos planteados como
argumentos sobre la legitimidad por todos los sistemas recorridos. Similar situacion ocurre
en cuanto a los requisitos para delimitar una conducta dentro de tal &ambito normativo mas
como se vera, resulta privilegiado en tal el modelo de ROXIN. Por ello, se sigue un distinto
catéalogo.

1. La relacion entre los planteamientos sobre la legitimidad en los sistemas del
delito a partir de los fundamentos de la libertad de expresién y su ambito de
proteccion.

Comogquiera que ya se han estudiado con profundidad, basta con sefialar que cualquier
fundamento en consideracion a la dignidad humana toca directamente las concepciones del
finalismo y funcionalismo moderado, e indirectamente al funcionalismo radical pues es esa
la concepcion sistémica preponderante en la actualidad. De igual forma ocurre, directa e
indirectamente, con los argumentos sobre el funcionamiento de las democracias en los
sistemas de ROXIN y JAKOBS. Ahora bien, claro es que la generacion 'y preservacion del
conocimiento y patrimonio artistico en tanto frutos del espiritu humano tienen un correlato
esencial en el Derecho natural, asi como hacen parte de los cometidos del Estado Social de
Derecho y no s6lo son funcionales sino vitales para el sistema pues precisamente de alli

deviene la capacidad autopoiética del mismo.

Por otro lado, en cuanto aquellas conductas que por consenso internacional han
quedado por fuera del ambito de proteccion, se encuentran presentes las expectativas
normativas aplicada la tesis sistémica conforme lo ha hecho el presente texto. De igual
forma, tales circunstancias en el orden interno obtienen simétricos resultados al ser

ponderados conforme a principios constitucionales, asi como es cierto que tienen cabida
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dentro del mismo Derecho natural. No mas téngase de presente que fue el Derecho natural
el principal fundamento para sancionar en Ndremberg el delito de genocidio®*, si se
sanciona éste sirve a la misma racionalidad sancionar su apologia. Igual sucede con la
pornografia infantil, y la discriminacion racial; se trata de la proteccion de Derechos
naturales como la libertad y la igualdad. En el caso de la incitacion al delito, se esté
protegiendo para el finalismo la fidelidad juridica y para el funcionalismo radical, la
vigencia normativa, curiosamente estas dos escuelas fundamentadas de forma
diametralmente opuesta por maestro y discipulo se miran paralelamente en este caso: si
para el finalismo el contenido de delito estd en desvalor de accion y no de resultado, es
claro que también en la sola incitacion al mismo; para funcionalismo todo delito es
incitacion al delito dada su capacidad comunicativa, lo Unico diferente radica pues en el
medio que canaliza. En lo atinente al funcionalismo moderado, ya se ha dicho que todos
estos escenarios son viables dentro de una ponderacidén constitucional, a titulo de mera
ilustracién se sigue el caso de la incitacion al delito: si la funcion del Derecho penal es
garantizar la coexistencia pacifica en la sociedad proscribiendo ciertas conductas lesivas a
bienes juridicos, coexistencia que permite la expresién, precisamente con la incitacion a
cometer conductas de tal forma consideradas se amenaza directamente el entramado que
reconoce, facilita y garantiza el ejercicio no s6lo de ese derecho sino de los demés que

obran en la Constitucién.

Por Gltimo, y de fundamental importancia para la hipotesis del presente texto, se
sostiene que los argumentos historicos y practicos que fundamentan la libertad de expresion
pertenecen precisamente a las lecciones que se han generado a partir de relevantes sucesos
autopoiéticos de diferentes sistemas, que en su momento y para la posteridad fueron
enfrentados conforme al Derecho natural, y que dados los resultados negativos se ha optado

por su formulacion positiva que con el devenir del tiempo ha culminado en el Estado Social

%21 e trata de una interpretacion que se hace de la clausula Martens y por tanto se traslapa con lo dicho sobre
las expectativas normativas en el orden internacional. Como bien sefiala Ticehurst, la clausula mencionada es
el vinculo en el Derecho internacional entre Derecho positivo, consuetudinario y natural. TICEHURST,
Rupert. “La clausula de Martens y el derecho de los conflictos armados.”. Revista Internacional de la Cruz
Roja. Volumen No. 140. 1997. P4ginas 131 a 141. Recurso electrénico disponible en
http://www.icrc.org/WEB/SPA/sitespa0.nsf/html/5STDLCY

111



de Derecho. La presente premisa serd demostrada en el primer capitulo de la segunda parte

del presente texto.

2. La relacién entre los planteamientos sobre la legitimidad y los requisitos para
imponer limites al ejercicio de la libertad de expresion.

Al respecto, se sefiala desde ya que es menor aqui la participacion del sistema finalista
por cuanto estos requisitos han surgido de postulados constitucionales e internacionales, y
el método es precisamente el de la ponderacidn constitucional. No obstante lo anterior, no
se quiere decir que no participan en tales requisitos los planteamientos del finalismo, pues
en ellos la dignidad de la persona es una consideracion central y que se ve reflejada en
numerosos criterios como lo son las exigencias de necesidad y proporcionalidad, entendidas
bajo el propdsito de impedir menoscabo al espacio de libertad del individuo. Hecha tal
precision, considerando que las finalidades restrictivas son taxativas y se encuentran dentro
del &mbito internacional, existen claras referencias a las propuestas sistémicas, tanto en la
interpretacion refrendada en el presente texto como en la del mismo JAKOBS, méaxime si
se considera que tales finalidades versan sobre contenidos de los cuales se deducen
expectativas normativas como son los derechos de los demas, o el orden y la moralidad
publica. Ello es concurrente con la exigencia sobre la legalidad de la medida. También es
posible sefialar que la ponderacidn, principalmente en cuanto al criterio de necesidad de la
medida, es en cierta forma asimilable al examen sobre su funcionalidad. Ahora, entendida
la interpretacion internacional que ha dado este texto de la teoria de los sistemas, en el
bloque de constitucionalidad quedan aglutinados tanto los principios inherentes a la
persona, como las expectativas normativas que surgen por ocasion de tratados
internacionales en materia de derechos humanos que no pueden ser limitados en estados de
excepcion y que han sido ratificados por el Estado, asi como los principios de Derecho

internacional por sefialar algunos®??.

%22 por bloque de constitucionalidad se entienden aquellos principios o normas que sin aparecer formalmente
en la Carta, hacen parte de ella por disposicion de la misma y son criterios para determinar la
constitucionalidad de las leyes. Entre estas normas y principios se encuentran: aquellos inherentes a la
persona humana y aquellos consagrados en tratados internacionales sobre derechos humanos que no admiten
limitacion bajo estados de excepcion y que han sido ratificados por Colombia. ARANGO Olaya, Ménica. “El
blogue de constitucionalidad en la jurisprudencia de la corte constitucional.”. Articulo académico en revista
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El rigor del examen, particularmente en cuanto a necesidad entendida como la medida
proporcional menos lesiva, parece dar al anteriormente vago criterio de funcionalidad un
marco mas definitivo. No obstante, todo lo anteriormente referido queda traducido de forma
perfecta al sistema de ROXIN. Ello por cuanto la finalidad queda referida a finalidad
constitucional, conforme a las criterios normativos incluyendo el llamado bloque de
constitucionalidad, asi como existe simetria en el método, siendo el criterio de necesidad la
convivencia pacifica en sociedad asegurada por la proteccién de bienes juridicos mediante
la norma y las funciones de la pena; y el sub-criterio de proporcionalidad, la ponderacién
particular sobre la conveniencia de los anteriores elementos con valoraciones empiricas. De
hecho, al ahondar sobre el requisito de que no exista medida menos lesiva a la libertad
expresion para lograr su cometido, se encuentra adecuado paralelo con la proteccion

subsidiaria de bienes juridicos propugnada por el funcionalismo moderado.

Las anteriores consideraciones han despejado el camino hacia la formulacion de una

hipotesis, ahora corresponde recorrerlo.

IV.  Una hipo6tesis nada novedosa.

El titulo al presente acépite es cierto en la medida que se optara por apoyar la posicion
dominante, o porque encontrara lugares comunes con posiciones minoritarias, mas el
recorrido es desconocido y aun no ha sido demarcado. Para ello, se habran de seguir cuatro
premisas. La primera se ha ido desarrollando y demostrando paulatinamente a través del
texto. A saber: los planteamientos de todos los sistemas estudiados en cuanto a la
legitimidad pueden ser utilizados con mayores o menores problemas para restringir el
proceso expansivo, siendo el funcionalismo moderado el més atil. Las siguientes tres

premisas se desarrollan a continuacion.

Precedente administrada por Universidad ICESI, 2004 disponible en siguiente recurso electronico:
http://www.icesi.edu.co/esn/contenido/pdfs/C1C-marango-bloque.pdf
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1. Los planteamientos fundacionales del finalismo y funcionalismo radical tienen
asidero en la realidad y en razon a sus puntos diferenciables existe un

enfrentamiento.

1.1 El finalismao.

A pesar de las dificultades cientificas para trabajar dentro del Derecho natural,
particularmente por su decaimiento, en la mayoria de los textos juridicos es clara su
invocacion, y por tanto comdn, que se trate de derechos que no son dados por voluntad del
legislador o constituyente sino que son meramente positivizados en aras de ampliar o
delimitar su &mbito de proteccidn sin que ello desmedre su existencia aparte de la norma.
Sin &nimos de profundizar sobre la inmortalidad del cangrejo, sostiene el presente texto en
el mero nivel intuitivo, la existencia de ciertos derechos inherentes a la persona humana sin
necesidad de su reconocimiento por parte de Estado, sociedad o academia. Se trata de una
concepcion filoséfica que no ha sido capaz de rendir eficientemente en los Gltimos afos,
pero que a juicios del autor constituye un acertado punto de partida en aras de dar material
legitimidad al Derecho penal. En estos tiempos, como en todos, parece una groseria decir
que a nivel intuitivo es conocido por todos los seres humanos el valor de la vida, mas es
una groseria precisamente porque es cierto. Asi como es cierto afirmar que ello no basta

como fuente de legitimidad en si para nuestra complejidad actual.

1.2 El funcionalismo radical.

Aunque se le llama escuela valorativa, pues parte la funcién de la pena sobre una
valoracion respecto la misién del Derecho penal, el sistema de JAKOBS toma por realidad
social la propuesta de LUHMANN. EI modelo socioldgico ya explicado, sin afirmar que
sea el Unico modelo viable, resulta aplicable en su funcionamiento basico a todos los
sistemas que ha tenido el hombre. De hecho, la propuesta autopoiética explica
satisfactoriamente tanto revoluciones y reformas politicas, como cientificas y del resto de
ambitos. Un cambio dentro del sistema genera otros que lo contrarrestan o apoyan,

generando una serie de conflictos dentro del mismo que lleven a conformar una auto-
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comprensidn sistémica. No mas téngase de presente en la historia del pensamiento, cémo la
hipdtesis de la redondez de la tierra elaborada por BEHAIM habria de ejercer influencia en
MAGALLANES para circunnavegar al globo, y con tal demostracion resultaria influida la
obra de ERASMO DE ROTTERDAM, que eventualmente daria las bases para una

sociedad europea mas tolerante®%.

Ahora bien, la realidad de la propuesta sistémica es incluso cierta en cuanto al
Derecho penal, queda claro que para los ciudadanos la pena cumple una funcién de
prevencion general positiva en tales términos referidos, mas también parece cierto que esto
no es una funcion exclusiva, y que no deberia serlo, mas lo es en la propuesta de
JAKOBS®***, Asimismo, es cierto que conforme a las reglas establecidas, o yendo en

contravia como en una revolucién, supéngase la de OLIWER CROMWELL®*®

mas
inspirado por desarrollos historicos; es el sistema el parametro decisivo para elevar a norma
penal determinada conducta®®. Cierto también ha sido que en muchos casos ello ha

devenido en injusticia material a las luces de toda humanidad. Lo hasta aqui sefialado no es

%23« _Magallanes acomete y termina la empresa maritima méas digna de memoria y que corona todas las

otras: el primer viaje de una criatura humana alrededor de toda la tierra, desde Espafia hasta Espafia. De
este modo, queda comprobada como auténtica la imagen de la “manzana terrestre” de Martin Behaim, la
primera esfera de la cual, a su aparicion de 1490, se habia hecho mofa, como hipétesis anticristiana y obra
de un loco: la mas osada accion venia a confirmar el mas audaz pensamiento.....De la noche a la mafiana,
todo lo cierto se ha trocado en dudoso, todo lo de ayer parece viejo y gastado, como de mil afios: los
mapamundis de Tolomeo, santuario no derribado durante veinte generaciones, se convierten en juego de
nifios, gracias a Colén y Magallanes; las obras sobre Cosmografia, Astronomia, Geometria, Medicina,
Matematicas, crédulamente copiadas desde hace miles de afios y admiradas como sin tacha llegan a
quedar nulas y anticuadas; todo lo anterior se marchita ante el aliento calido de los tiempos nuevos. Se
acabaron ahora todas las disputas y comentarios escolasticos; las antiguas autoridades caen por tierra,
como desbaratados idoslos de la veneracién; se vienen abajo las torres de papel de la escoldstica; la vista
queda libre.”. ZWEIG, Stefan. “Erasmo de Rotterdam”. Biografias. Tomo Ill. Obras Completas. Clasicos y
Modernos. Editorial Juventud. Barcelona. 1961. Paginas 426 a 428.

%24 Ello se deduce de toda la literatura referenciada hasta el momento sobre el funcionalismo radical, asi como
de la misma pretension por la unidad sistémica, incluyendo la misma interpretacion de Pifia Rochefort dada su
suscripcion a la clausura operacional del subsistema juridico.

%5 PBiografia de Oliver Cromwell. BBC History. Recurso electrénico disponible en
http://www.bbc.co.uk/history/historic_figures/cromwell_oliver.shtml

26 «Cada sistema funciona clausurado operacionalmente, de modo que diferencia por si mismo las
expectativas y las normas, que en su operacion resultan validas. Esta diferenciacion puede tomar la forma
de constitucion o revalidacion de normas, pero siempre es un proceso cerrado, en que la apertura del
sistema es s6lo cognitiva, de modo que s6lo él puede asignar valor normativo a las cogniciones recibidas.
No es posible la comunicacion de normas de un sistema social a otro, sino sélo de cogniciones. Cada
sistema determina si otorga valor normativo a dichas cogniciones.”. PINA Rochefort, Juan Ignacio. “Rol
social y sistema de imputacion.”. Obra citada. Pagina 426.
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otra cosa mas que la tension entre facticidad y validez en término de HABERMAS,

apuntando desde ya hacia una solucién al no acoger radicalmente ninguna postura®’.

De lo anteriormente dicho, se entiende que las posturas naturalistas y sistémicas,
particularmente en su vision normativista, se encuentran en contradiccion frente a sus
fundamentos, y de alli frecuentemente en sus posiciones practicas. Esta contradiccion existe
y serd demostrada con argumentos histéricos en mayor profundidad mas antes de tal
constatacion, se sostiene que tal contradiccion se ve superada mediante a la formula Estado
Social de Derecho.

2. La superacion del enfrentamiento mediante el Estado Social de Derecho.

Efectivamente, el Estado Social de Derecho se encuentra fundamentado en el respeto
al individuo mas tal respeto implica también el pluralismo y la tolerancia de ciertas
conductas que materialmente injustas para algunos profesantes del Derecho natural, incluso
conforme a una vision distinta del Derecho natural por parte de otros pueblos, se
encuentran por ellos permitidas, como seria en el caso de la jurisdiccion indigena. De
hecho, los limites a las sanciones impuestas por la jurisdiccion indigena se encuentran en
valores intrinsecos reconocidos en el derecho la vida, y las prohibiciones de esclavitud y

328

tortura, asi como al debido proceso®=. Aqui se palpan precisamente exigencias normativas

%27 «|_as teorfas normativas se exponen asi a la sospecha de no tomar debidamente en consideracion esos
hechos duros que desde hace tiempo ya se vienen encargando de desmentir la autocomprension del Estado
constitucional moderno, inspirada por el derecho natural....La tensidn entre planteamientos normativistas,
que siempre corren el riesgo de perder el contacto con la realidad social, y planteamientos objetivistas que
eliminan todos los aspectos normativos, puede servir como advertencia para no empecinarse en ninguna
orientacion ligada a una sola disciplina, sin mantener abiertos distintos puntos de vista metodoldgicos
(participante vs. Observador), a diversos objetivos teoréticos (reconstruccion efectuada en términos de
comprensién y de analisis conceptual vs. descripcidn y explicacion empiricas), a las diversas perspectivas
que abren los distintos roles sociales (juez, politico, legislador, cliente de las burocracias estatales, y
ciudadano), y a distintas actitudes en lo que se refiere a pragmatica de la investigacion (hermenéutica,
critica, analitica, etc.)”. HABERMAS, Jurgen. “Facticidad y validez.”. Obra citada. Pagina 68.

%28 Sentencia No. T-523/ 97. Corte Constitucional. Sentencia del 12 de octubre de 1997. Expediente T-
124907. Magistrado Ponente: CARLOS GAVIRIA DIAZ. En sentido diferente pero esbozando argumentos
competentes al Estado Social de Derecho es prudente ver la Sentencia T-1026/98. Corte Constitucional.
Sentencia del 17 de octubre de 2008. Expediente T.1.591.540. Magistrado Ponente: MARCO GERARDO
MONROY CABRA. El Caso particularmente versa sobre unos indigenas condenados por sus propias
autoridades pero que en el acta se les condena a carcel colombiana y no a pena dentro del resguardo dada su
peligrosidad, mas el INPEC se niega aduciendo precisamente que la diversidad se vera amenazada de internar
miembros de comunidades en establecimientos penitenciarios. La Corte Constitucional apoya la tutela
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de indole internacional y constitucional cuyo origen no ha sido otro que el mismo Derecho
natural. Esta tension aparente se ve liberada por un balance entre la dignidad de la persona
y la diversidad, asi como la tolerancia como principio fundamental de la convivencia. De
alli que pueda decirse que en la ponderacion del Estado Social de Derecho, se satisfaga la
exigencia por la autonomia ética del individuo de forma que también resulte funcional con
la sociedad. Baste con recordar que considerado fundamental o no, la propiedad aparece

® como un derecho natural,

dentro de los escritos iusnaturalistas y de la Ilustracion®
derecho que aln asi se encuentra limitado por la funcion social y ecoldgica que cumple la
propiedad®’. De lo dicho y ya referido por LOCKE en nota al pie sobre los escritos
ilustrados, queda nuevamente de relieve que en el Estado Social de Derecho existen
exigencias normativas, entiéndase la funcion social de la propiedad, pero cuyos argumentos
también pueden trazarse desde el Derecho natural y que enfrentan a sus mismos postulados,
sin que normativismo o iusnaturalismo puedan aportar soluciones coherentes, y debe
recordarse que se trata de sistemas que exigen y propugnan tal caracteristica respecto la
ciencia juridica. Tal armonizacion es Unicamente posible en un modelo que propugne la
dignidad del ser humano, asi como la pluralidad, la tolerancia y el interés general®*. Méas
aun, en Sentencia C-542 de 1993, al revisarse la constitucionalidad de normas
antisecuestros, se aceptd que la prohibicion de rescate satisface una necesidad de interés
general mas esta se ve limitada por el concepto de dignidad humana entendida como la

prohibicién de instrumentalizar al individuo®*?,

interpuesta por los pueblos indigenas y obliga a su internamiento dentro del INPEC reiterando que cuando la
comunidad misma no tiene infraestructura para que sus miembros rediman sus penas, tal obligacién compete
al Estado.

%29 | OCKE, John. “The Second Treatise of Government..”. The Library of Liberal Arts Press Inc. United
States of America. 1952. P4ginas 29 y 30.

%0 gentencia C-595/99. Corte Constitucional. Sentencia del 18 de agosto de 1999.Expediente D-2292.
Magistrado Ponente: CARLOS GAVIRIA DIAZ. Los argumentos de la sentencia ya han sido ampliamente
transitados, asi como su amplitud a la funcion ecoldgica. Lo notable es que incluso aqui se palpan lugares
comunes con el Derecho natural pues en la anterior cita del Locke, es precisamente el trabajo que cada
hombre dedica a la tierra, la medida de su derecho sobre la misma.

%31 Se trata de lo dispuesto por el articulo primero de la Constitucién mas en consonancia con lo dicho en el
preambulo y que dispone de igual fuerza normativa y vinculante que el articulado. Sentencia C-479/92. Corte
Constitucional. Sentencia del 13 de agosto de 1992. Expediente D-020. Magistrados Ponentes: JOSE
GREGORIO HERNANDEZ GALINDO Y ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

%32 Corte Constitucional. Sentencia del 24 de noviembre de 1993.Expediente D-275. Magistrado Ponente:
JORGE ARANGO MEJIA.
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De hecho, PINA ROCHEFORT, al sefialar que entre sistemas no hay cambios de
normas sino de cogniciones que cada sistema decide dar valor normativo, y al ubicar al rol
social tanto como cognicion, como criterio de legitimidad material, lo que estad es
aseverando que al abrirse el debate por el Estado Social de Derecho se acordd el valor de
ideas que habian trasegado por la historia del pensamiento, y que ahora ostentan un nivel de
identidad normativa constitucional®*®. Ahora bien, acoge el presente texto en parte la
postura del autor mencionado, sefiala que no se le sometié al analisis de sus contenidos por
cuanto resultaba de mayor provecho explorar los lugares comunes con ella, para ahora
sefialar que al pretender en esta interpretacion la unidad coherente del sistema de delito, se
posiciona en igual situacion de desventaja que los demas planteamientos frente al
funcionalismo radical. Mas aun, si lo dicho por esta visién funcionalista acepta la inmersién
de nuestra normatividad en cogniciones fundacionales del Estado Social de Derecho,
recurrir exclusivamente al lenguaje sistémico como Unico justificante resulta en beneficio
apenas de la ciencia abstracta, y de mucho mayor funcionalidad es referirse concretamente
a un modelo que se nutra de tales cogniciones de la misma forma que lo hace el texto

constitucional, y que comparta sus finalidades sin perder contacto con la realidad.

La premisa descrita se ira demostrando a lo largo de la segunda parte del texto.

3. El sistema de ROXIN no excluye los argumentos naturalistas y sistémicos sino
gue se nutre de ellos a la hora de realizar la ponderacién entre argumentos

empiricos, principios Politico-criminales y las garantias del individuo.

Dado que ROXIN renuncia a un sistema hermético, de entrada parece aplicable lo
anteriormente expresado. A ello debe afiadirse que en cuanto a las garantias del individuo,
por un lado se encuentra reflejado lo dicho por el Derecho natural, y por otro, el valor
histérico de anteriores situaciones autopoiéticas del sistema o cambios de sistemas
mediante traslado de cogniciones, asi como el hecho que ellas mismas terminan o clausuran
el sistema configurando expectativas normativas. Lo Ultimo expresado iria a reforzar de

forma positiva la respuesta del funcionalismo moderado al aspecto cualitativo de la

%3 pINA ROCHEFORT, Juan Ignacio. “Rol social y sistema de imputacién.”. Obra citada. Paginas 425 a 427.
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expansion. Asimismo, los principios Politico-criminales delimitados en la Constitucion
obligan al Estado en su desarrollo y generan expectativa en la ciudadania, expectativa que
deben ser aseguradas de forma funcional, es decir, valiéndose tanto de criterios juridicos
como empiricos en su realizacion. No mas téngase de presente la definicion dada por
ROXIN en el anterior capitulo respecto qué constituye un bien juridico en términos
constitucionales y lo que ello implica en el modelo de Estado, y los obvios lugares comunes

con iusnaturalismo y la teoria de sistemas.

Lo ya dicho significa la posibilidad de entender ambos sistemas funcionalistas como si
el radical en su propuesta sistémica fuese la abstraccion de lo que es Derecho penal, su
visibn netamente cientifica y mecanica, y al funcionalismo moderado, como aquél que
opera dentro de un Estado Social de Derecho traducido a sus exigencias, criterios de
ponderacion referidos al mismo modelo, y que también se apoya en el Derecho natural,
como en cualquier otro argumento que resulte consecuente con tal auto-comprension
constitucional. Si se ha sostenido que el sistema de ROXIN es el que mas resulta idoneo,
con mayor claridad es posible sostener que aunada o amplificada su valoracién con ciertos
planteamientos iusnaturalistas y sistémicos en determinados momentos, tension que se ve
reflejada y solventada en cuanto a modelo constitucional, se trataria de un sistema con
mayor capacidad de resolver las exigencias sobre la legitimidad del Derecho penal, maxime
si se considera que se trata de un sistema con un engranaje particularmente disefiado para
ese tipo de tensiones, y que mientras no haya desmedro a un postulado constitucional, en
principio seria inocua para producir efectos negativos alguna modificacion en la teoria del
delito que de ello surja, dado que lo importante conforme a esta visién no consiste en la
unidad sistémica sino en la idoneidad de éste para asegurar la convivencia pacifica

conforme a la normatividad fundamental.

De alli que se tenga como hipdtesis que el sistema mejor preparado en términos
de legitimidad para afrontar la expansion del Derecho penal radica en el
funcionalismo moderado mas con la conciencia de que son utiles para la ponderacion
constitucional los criterios iusnaturalistas del finalismo y sistémicos del funcionalismo

radical, por tratarse los primeros de cogniciones fundacionales del modelo de Estado,
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y los segundos por ser la estructura mecanica subyacente a cada tipo de modelo. Mas
aun, que tales criterios se desenvuelven principalmente dentro del bloque de
constitucionalidad y la formula Estado Social de Derecho. Planteada la solucion
hipotética al problema elaborado, sera dedicada la siguiente parte del presente texto a su

demostracion.

Ahora bien, para que lo anteriormente dicho pueda acoplarse al modelo de ROXIN,
necesario resulta hacer también ciertos cambios en él, principalmente, reconducir a la
discusién Politico-criminal en cuanto a criterio de necesidad de pena la funcién de
prevencion general positiva, es decir, de proteccion de expectativas normativas. A juicio
del autor resulta oportuno incluir tales consideraciones pues en un Estado Social de
Derecho, la funcién de la pena debe ir mas alla de la simple prevencion general y especial
de carécter negativo. De hecho, en sus ulteriores trabajos ROXIN tratd de atenuar su
sistema, mas al hacerlo Unicamente subrayo la importancia de que se cumpliera la funcién
limitadora del principio de culpabilidad frente a los excesos de la prevencion general y
especial negativa, para que se predicase un juicio justo y la pena cumpliese pues la funcion

psicolgica de reparar la confianza en el Derecho®**.

Lo hasta aqui dicho encuentra lugares comunes con lo expresado por ALCACER
GUIRAO al distinguir entre normas de conducta, que protegen bienes juridicos, y sancion
penal, que protege expectativas normativas, mas considerando al bien juridico como el
referente axioldgico de mayor entidad para el Derecho penal. Ello implica la sujecion de la
proteccion de expectativas normativas al fin dltimo del sistema juridico-penal®®. En similar
sentido se expresa FEIJOO SANCHEZ al sefialar que al cumplir la pena su funcion de
prevencion general positiva, el objeto de proteccion del Derecho penal consiste en el bien
juridico®*®. No obstante lo anterior, se aleja el presente texto de tales apreciaciones en la
medida en que aqui se considera que todas las funciones de la pena deben ostentar igual

valoracion Politico-criminal, en vez de dirigir univocamente la atencion hacia alguna, y por

% FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. “Retribucién y prevencion general.”. Obra citada. Paginas 249 a 252.

%5 ALCACER GUIRAO, Rafael. “;Lesion del bien juridico o lesién de deber? Apuntes sobre el concepto
material del delito.”. Editorial Atelier. Serie Mayor. Barcelona. 2003. Paginas 121 a 128.

%% FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. “Retribucion y prevencion general.”. Obra citada. Pagina 848.
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cuanto las objeciones al funcionalismo moderado expresadas por FEIJOO SANCHEZ y
que El pretende solventar mediante tal cambio de paradigma, a saber: la tension entre las
diferentes funciones de la pena dado que no comparten un fundamento comdn®*’; son
consideradas por este texto precisamente como una etapa de su solucion en tanto reflejos de
las tensiones propias del Estado Social de Derecho, cuyos cogniciones fundacionales son
divergentes y aparentemente contradictorias. Precisamente, las contradicciones deben ser
superadas mediante la interpretacién y ponderacién constitucional. De alli que no deba
renunciarse al modelo, sino afiadirsele una nueva variable y ello apenas en un tanto, dado
que toda Politica-criminal orientada a la prevencion general negativa se encuentra también
encaminada a la proteccidn de las expectativas normativas que surgen a partir del valor
constitucional del bien juridico protegido, se trata de dos efectos paralelos de un mismo

fendmeno y que son complementarios en su cometido ultimo.

Necesarias también resultan algunas breves consideraciones sobre la funcién que
cumple la pena en un Estado cimentado en la dignidad humana, particularmente porque
éstas irian a delimitar el campo de accion de cada variable en una teoria de la union. Bajo el
anterior entendido, es adecuada la observacion de URBANO MARTINEZ al referir que la
teoria de la retribucion no tiene cabida en un Estado constitucional dado que el concepto de
castigo niega la dignidad entendida como autonomia del individuo, y que en lo referente a
teoria de la resocializacion dentro de la prevencion especial, debe entenderse tal fin de
forma moderada pues no puede forzarse un cambio en la ética del reo®*®. Ello de igual
forma implicara que se entienda la prevencion especial negativa como una conminacion al
orden y nunca como un castigo. Por otro lado, las funciones de prevencion general de la
pena obligan a indagar si se estd ante una instrumentalizacién del ser humano bien como
método de intimidacion o de reafirmacion, al respecto suscribe el presente texto que ello no
sera asi siempre y cuando se cumplan dos requisitos fundamentales para nuestro modelo
constitucional: 1) que el concepto de bien juridico limite ambas entendido como sustrato
inicial para sus consideraciones y como objetivo primordial de proteccion, dado que la

7 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. “Retribucién y prevencion general.”. Obra citada. Paginas 253 a 256.

%% URBANO Martinez, José Joaquin. “La legitimidad del derecho penal...”. Obra citada. Pagina 138. No
resulta por tanto aceptable lo dicho por la Corte Constitucional en Sentencia C-239 del 12 de septiembre de
1996 respecto los fines retributivos de la pena. Citada por PARMA, Carlos. “El Espejo del Derecho Penal.”.
Ediciones Juridicas Andrés Morales. Bogoté. 2009. Pagina 79.
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autonomia ética unicamente esta limitada por principios, valores y normas constitucionales
—bienes juridicos-; y 2) que las condiciones penitenciarias cumplan las otras dos lineas
jurisprudenciales sobre dignidad humana, es decir, que existan condiciones cualificadas de
vida en las cuales se proteja tanto la integridad corporal como la espiritual. S6lo asi es
posible afirmar que el instrumento de prevencion radica en la pena y no en el individuo.
Hasta que no se satisfaga este Gltimo requisito en nuestro pais, cualquier intento de

legitimacién es vano, incluyendo el presente®*

. Asimismo, s6lo bajo el anterior supuesto es
posible también afirmar que los criterios de necesidad de pena obran para no someter a
riesgos prescindibles la dignidad humana, y no para salvaguardarla de irreparables
vejdmenes, pues aunque todo aherrojamiento de la libertad implicard un cierto dafio, se
aspira al minimo, y las condiciones actuales asemejan mas al infierno dantesco. No quede
duda, detras de todo lo sefialado no hay mas que el reconocimiento de la funcién limitadora

del poder que cumple el Derecho penal en beneficio de la persona.

Antes de continuar, se considera prudente presentar en las siguientes paginas, un
diagrama explicativo de lo aqui sostenido, entendiendo los postulados de JAKOBS y PINA
ROCHEFORT como la versién abstracta del sistema de ROXIN reforzado por cogniciones
iusnaturalistas de orden normativo e integrada la prevencion general positiva a la discusion
Politico-criminal, y el cual queda catalogado como Diagrama 1. (Derecho Penal Legitimo
en un Estado Social de Derecho: vision abstracta-sistémica frente a concreta-
cognitiva-normativa). Asi como uno que profundice con similar 6ptica en tanto Derecho
internacional y constitucional, y que queda catalogado como Diagrama 2. (Derecho Penal
Legitimo en un Estado Social de Derecho: vision concreta-cognitivo-normativa frente
a abstracta-sistémica a partir del Blogue de Constitucionalidad). De igual forma, se
incluye otro referente a las funciones cumplidas por Derecho y sancién, y el cual es
referenciado como Diagrama 3. (Funciones del Derecho y la pena en un sistema

legitimo).

%9 URBANO Martinez, José Joaquin. “La legitimidad del derecho penal...”. Obra citada. Pagina 125 y
subsiguientes.
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Diagrama 1. (Derecho Penal Legitimo en un Estado Social de Derecho: vision

abstracta-sistémica frente a concreta-cognitiva-normativa).

Derecho Penal Legitimo en
un E.S.D es el que tiene de lo
abstracto a lo concreto:

Expectativas sociales que devienen
de cogniciones introducidas en la
apertura del debate y que al
clausurar el sistema en la
Constitucion son normativas.

Garantias, bienes juridicos vy
modelo de Estado fundamentados
en dignidad humana como
cognicion y entendidos ahora
como parametros normativos.

Garantias, principios Politico-
criminales, y bienes juridicos
en sentido constitucional.

Valoracion funcional de la medida
dentro del subsistema juridico para
reafirmar expectativas conforme a
argumentos diferenciadores del
mismo y argumentos propios.

Valoracion juridico-empirica de
los elementos constitucionales
sefialados, incluida la
prevencion general positiva.
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Diagrama 2. (Derecho Penal Legitimo en un Estado Social de Derecho: vision

concreta-cognitivo-normativa frente a abstracta-sistémica a partir del Blogue de

Constitucionalidad®).

J

El Bloque de
Constitucionali
dad consiste en
lo referido al
individuo**:

( Principios de: 1. \

Soberania; 2.
Autodeterminacion de
los pueblos; y 3.
Derecho internacional
reconocidos,
particularmente
igualdad de derechos,
respeto a los Derechos
Humanos y el
cumplimiento de
obligaciones contraidas
de buena fe.

—

\

@Jberam’a:
Fundamento de
obligatoriedad de
expectativas
normativas
internacionales a
nivel externo y del
ius puniendi a nivel
interno; modelo de
Estado
fundamentado en
cognicion de

soberania popular.

- /

/Autodeterminacién\
de los pueblos:
Fundamento de la
soberania de orden
cognitivo (Derecho
natural) elevado a
norma en consenso
internacional.

/Convenios \

aprobados por la
O.LT

|
ﬁrincipios reconocido}

de Derecho
internacional: En
cuanto a igualdad de
derechos y respeto a
Derechos Humanos, se
trata de cogniciones
elevadas a expectativas
normativas, o
interpretadas a partir
de tales. El
cumplimiento de las
obligaciones contraidas
de buena fe no es méas

que la reafirmacion de

Qpectativas /

fGarantl'as inherent&
a la persona
humana.

6atados sobre \

Derechos Humanos no
susceptibles de ser
suspendidos en estado
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Estado. Correlativa
imposibilidad de
suspender garantias y
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expectativas
normativas
internacionales a
expectativas
normativas internas
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- /

fPrecisamente aquh

se le reconoce
entidad normativa a
la simple cognicién
de la inherencia de
un derecho respecto
la persona humana.
Se trata de un
reconocimiento
coherente con el
desarrollo del
Derecho

internacional, y del

\ E.S.D /

/ Fundamentada \

también en niveles
cognitivos de
Derecho natural, se
trata de una
expectativa
normativa doble:
Exigible entre
Estados a nivel
internacional y entre
los ciudadanos en el
orden interno.

\ J
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*Desde ya se vislumbra la utilidad del bloque de constitucionalidad como punto de partida
bajo este entendido para ofrecer solucién satisfactoria a ambos carices del proceso

expansivo.

**Se obvia el aspecto de los limites territoriales del Estado.
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Diagrama 3. (Funciones del Derecho y la pena en un sistema legitimo).

Derecho Penal Legitimo en un Estado Social
de Derecho es el que vela por la convivencia
pacifica, la tolerancia, el respeto por la
dignidad del individuo y el interés general
mediante la proteccion de bienes juridicos de
orden constitucional. En aras de lograr tal
cometido se recurre como mecanismo directo
de proteccién a la norma, y como mecanismo
indirecto a la pena.

- /

La pena a la hora de cumplir su fin Ultimo, la
proteccion de bienes juridicos, lo hace a través
de las funciones de prevencion general vy
especial. Dado que todas ellas se desenvuelven
en el marco de un Estado Social de Derecho, su
principal limite resulta en el principio de
dignidad del ser humano. Se entiende en ese
sentido que la pena cumple siempre una funcién
relativa. No siempre ha de cumplirse la

prevencion especial pero si la general para que
la pena se entienda necesaria. /

|
@vencién general positiva y negatim

correlatos esenciales de la pena limitados
por el concepto de bien juridico y los
requisitos para merecimiento de pena, y por
las tres exigencias jurisprudenciales en
torno al principio de la dignidad del ser
humano, ademds de criterios empiricos
sobre su necesidad.

- /

|
/ Prevencion especial positiva o \

resocializacion moderada en tanto no
puede obligarse ésta sobre la autonomia y
libre voluntad del reo.
Prevencion especial negativa, entendida
como la conminacion directa de la pena al
reo en tanto subraye la importancia del
respeto hacia los bienes juridicos

- /
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SEGUNDA PARTE:
DEMOSTRACION A PARTIR DEL DELITO DE

OPINION Y ALGUNOS ASPECTOS
LIMITROFES.
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CAPITULO PRIMERO:
EL DELITO DE OPINION EN SU DIMENSION
HISTORICA Y ACTUAL.

I. Método.

Comoquiera que ya se ha mencionado que corresponde a este capitulo demostrar la
tension ya desarrollada y su solucion mediante el Estado Social de Derecho, se advierte que
ello se hara a partir de un recorrido histérico de casos sobre libertad de expresién que
confrontaron al individuo respecto la normatividad sistémica del momento. En aras de
delimitar sus contenidos actuales, se hara una reflexion historico-juridica respecto los
Estados totalitarios, de Derecho y el vigente. En medio de estas consideraciones tambien
vale un homenaje a las vidas que siguen, tratara el texto de limitar la admiracion a los
epigrafes. Por ultimo, se sefiala que el elemento generador de tension que se determinara en
cada caso respecto la dignidad humana, no corresponde a los tiempos de estos procesos. No
habria servido como mecanismo de defensa en estos procesos, pues era inexistente como
concepto, mas es éste el rasero con el que se mide injusticia de bulto en cada caso, pues
precisamente de su traslape a la historia, se quiere es sefialar que tales procesos son
ejemplos ilustres de los repetidos sucesos anénimos que contribuyeron a la formacion del

mismo como cognicion normativa en la actualidad.

Il. El delito de opinion en la historia.

Para el pabellén que aqui se erige, se tiene a los siguientes acusados y condenados:
SOCRATES, JESUS DE NAZARET, OVIDIO NASON y GALILEO GALILEI. A pesar

de las diferencias en cada uno de los casos, en todos se palpara el Derecho del sistema

enfrentado al del individuo.
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1. SOCRATES, o el escultor de pensadores®®.

“Las ideas no son tan fragiles como los hombres, a ellas no

puede darseles cicuta”. Autor indeterminado o anénimo>*.

Sobre el juicio a SOCRATES Yy atendiendo al cuidadoso estudio sobre las fuentes
del proceso hecho por DEMANDT, se tienen los textos platénicos como auténticos y no los
de JENOFONTE>*, que fue acusado por el delito de asebia o impiedad frente a los dioses
del Estado por MELETO, ANITO y LICON ante el arconte basileus, quien supervisé el
proceso, mas el juez fue la Helia, o tribunal del pueblo®®. Ahora bien, la autoridad con que
juzgaba el tribunal popular era absoluta e irresponsable, razén por la cual queda demarcada
la democracia ateniense en una totalitaria, la cual se defendia de la exacerbada influencia
politica mediante el ostracismo y de la espiritual a través de la asebia®**. Ello de entrada
sugiere la funcionalidad de la condena al filosofo conforme las leyes de Atenas. Més aun,
en tal democracia prima la polis sobre el individuo, es claro que la filosofia socratica y los
trabajos posteriores de sus discipulos parecen ir en contravia a los valores del Estado al
punto que HEGEL llegaria a afirmar que aunque el filésofo ateniense subjetivamente queria

mejorar al Estado, contribuyd objetivamente a su disolucion®*.

Los aspectos de la acusacion a SOCRATES, asimilables funcionalmente a la

democracia ateniense encubrian frecuentemente un motivo politico dificil de desmentir y

%40 e tiene que SOCRATES fue escultor asi como su padre. Ver DEMANDT, Alexander. “Sécrates ante el
tribunal popular de Atenas (399 a.C).” En “Los grades procesos. Derecho y poder en la historia.”.
DEMANDT, Alexander, editor. Trad. Por Enrique Gavilan. Editorial Critica. Barcelona 1993. Paginas 9y 10.
%41 pertenece a las lecciones de analisis de textos de mi profesor de castellano, JESUS MARIA GUILLEM, a
quien se le recuerda y honra en esta nota al pie, y cuya referencia bibliografica no he encontrado. Dado que el
proposito del epigrafe consiste en el pensamiento que ello encierra y no su validez historiografica, se presenta
de tal manera.

%2 DEMANDT, Alexander. “Sécrates ante el tribunal de Atenas.”. En “Los grandes procesos...”. Obra
citada. Paginas 16 y 17.

%3 DEMANDT, Alexander. “Sécrates ante el tribunal de Atenas.”. En “Los grandes procesos...”. Obra
citada. Paginas 13 a 15.

%4 DEMANDT, Alexander. “Sécrates ante el tribunal de Atenas.”. En “Los grandes procesos...”. Obra
citada. Pagina 24.

%5 DEMANDT, Alexander. “Sécrates ante el tribunal de Atenas.”. En “Los grandes procesos...”. Obra
citada. Pagina 23.
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fueron por tanto comunes en la misma, y no tan frecuentes durante la tirania**®. La
irresponsabilidad del tribunal popular es presupuesto de la condena mas la verdadera razén
se encuentra en la defensa que ante la historia seria valiente mas ante los jueces resultd
arrogante, defensa que a ultranza ensalzo el valor del pensamiento del individuo sobre los
valores comunitarios bajo la figura del daimon. Similar situacién ocurrié con el segundo
discurso, la indignacion causada aumentd la votacion en contra por ochenta votos®’. Queda
a todas luces visible la tension entre estas dos posiciones, tension que ya no existe en las
actuales sociedades democraticas no precisamente por procesos penales como éste, sino por
procesos historicos que en definitiva si han sido influidos por toda una linea de injusticias
materiales que esta condena inaugura conforme a la vision iusnaturalista que se ha venido

manejando desde la Ilustracion.

2. JESUS DE NAZARET, o el hombre que escribia sobre la tierra®*.

“Bienaventurados los que tienen hambre y sed de
justicia, pues seran saciados.”. Del Evangelio segun
MATEQ®”,

El juicio a JESUS DE NAZARET, asi como su vida en general, han constituido
tema propio del imaginario de occidente por casi dos milenios. No obstante lo anterior, son
pocas las verdades histéricas que pueden deducirse de los relatos mas cercanos en tiempo y
lugar a su proceso, pues se trata de los Evangelios de sus discipulos, documentos que
aunque intentan dar una verdad historica de lo ocurrido desde Getsemani hasta el Golgota
se encuentran atravesados por una profecia de mayor antigtiedad con la cual se pretende su

adecuacién exacta; con ello se quiere decir que la intencién de estos textos ante todo

**DEMANDT, Alexander. “Sécrates ante el tribunal de Atenas.”. En “Los grandes procesos...”. Obra citada.
Péagina 14.

%7 DEMANDT, Alexander. “Sécrates ante el tribunal de Atenas.”. En “Los grandes procesos...”. Obra
citada. Paginas 16 y 17.

8 OSPINA, William. “Ese hombre que escribia sobre la tierra.”. En “La decadencia de los dragones.”.
Alfaguara. Bogota. 2002. P4ginas 63 a 77. Se trata de una reflexion literaria sobre la figura de Jesucristo.

#9 SAN MATEO, Evangelio. En “Biblia Reina Valera.”. 1995. Capitulo 5° versiculo sexto. Recurso
electrénico disponible en: http://www.biblegateway.com/passage/?search=Mate05:3-12;&version=61; No
queda duda: aqui la saciedad de justicia no se la dard al hombre el poder o el Derecho, sino su sola basqueda.
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consiste en la transmision de una verdad de fe o religiosa®®. A partir de sefialado, sostiene
este texto la validez de la aproximacion de ROSEN al abordar los problemas especificos del
proceso a partir de las competencias del prefecto PONCIO PILATOS, la Politica imperial
predominante en la época respecto las provincias y las demandas realizadas por los pueblos
que las habitaban, asi como el mismo Derecho romano, y confrontar todo lo anterior frente

las Escrituras.

La tradicion trazada por los Evangelios sindpticos y el de JUAN sefialan que la
acusacion contra el llamado CRISTO fue por un crimen de lesa majestad, particularmente
el presentarse como rey de los judios, acusacion que cubria las verdaderas intenciones de la
capa dirigente que veia sus dogmas de fe amenazados por el joven rabino, y que la razon de
la condena fue la voluntad del pueblo judio al preferir al bandido BARRABAS sobre el

predicador®>*

. Antes de cuestionar lo dicho por la tradicidén respecto estos problemas en
torno al proceso, es idéneo resaltar que en todo caso el prefecto romano disponia del ius
gladii, es decir, el Derecho a aplicar la pena de muerte dentro su provincia®?. Por tanto,
mientras se siguieran los parametros dispuestos por el Derecho, se estaria ante una pena

completamente funcional.

Ahora bien, si se atiende al hecho que no hubo sentencia proferida parece
desacertada la hipotesis que se le condend por el delito al que fue acusado, hipétesis que
sélo se ve favorecida por el cartel que la tradicion pende sobre la cruz®*3. Méas aun, si se
considera que JESUS no encajaba el perfil de los reyes bandidos que en ese entonces
poblaban Judea, asi como la poca incidencia del pueblo dadas las érdenes del mismo
emperador y lo que ha venido a entenderse como pacifico dentro de la Politica imperial:
durante el gobierno de TIBERIO vy la prefectura del juez de este proceso se mantuvo en

Roma la idea de que en esta provincia reind la paz; todas las anteriores consideraciones

%% ROSEN, Klaus. “Roma y los judios en el proceso de Jess. (c. 30 d.C).”. En “Los grandes procesos...”.
Obra citada. Paginas 39y 40; 45y 46.

%! ROSEN, Klaus. “Roma y los judios en el proceso de Jesus.”. En “Los grandes procesos...”. Obra citada.
Pégina 45 a 48.

%2 a region de Judea bajo la organizacién imperial romana consistia en una prefectura bajo el mando de un
administrador senatorial que aunque no mandaba sobre legiones romanas sino tropas griegas y samaritanas,
poseia el Derecho a imponer la maxima justicia, ius gladii, o pena capital. ROSEN, Klaus. “Roma y los judios
en el proceso de Jesis.”. En “Los grandes procesos...”. Obra citada. Pagina 48.

%3 ROSEN, Klaus. “Romay los judios en el proceso de Jests.”. Obra citada. Pagina 54.

131



obligan a suponer que la importancia del pueblo judio en la condena a JESUS radica en los
Evangelios mas en un reproche de carécter religioso, maxime si en los mismos textos del
Nuevo Testamento se percibe cierto asombro por no decir respeto hacia la iustitia
romana>>*. El argumento conforme al cual se convencié a PILATOS para que condenara a
JESUS, que de lo contrario levantaria sospechas de no ser fiel subdito del emperador
contrarresta la imagen histérica del prefecto a partir de FILON, JOSEFO y SUETONIO; en
todas las anteriores se trata precisamente de un militar que se vio inmerso en problemas en
la region de Judea precisamente por su exacerbado sentimiento Politico-religioso de
fidelidad®™®. Estos argumentos reconstruidos por ROSEN resultan validos para el presente
texto, y contribuyen a que se acoja la hipétesis desarrollada por el autor, bajo el entendido
que la condena fue en razén al delito de contumacia tal como queda su base juridica de la
lectura del Digesto, y su frecuencia a partir de cartas de PLINIO a TRAJANO, y del ultimo
en respuesta favorable®*®. Conforme a lo anterior, la razén de la ejecucion se encuentra en

la rebeldia e insolencia del individuo ante los cuestionamientos del poder y la autoridad.

En la tesis suscrita por el presente texto respecto al proceso en contra de JESUS,
queda ostensiblemente de relieve conforme la visién actual de dignidad humana, la tension
entre la norma funcional y el individuo, su derecho a defenderse asi como a guardar
silencio. Maxime si se considera, como ya se ha sefialado, que el silencio es una forma de
expresion conforme al contexto; frente al silencio de JESUS, se han explorado significados
de todo tipo en los Evangelios a partir de tal apreciacién. No obstante, el enfrentamiento
también se ve reflejado en tanto al delito de lesa majestad si se considera que la revolucién
pretendida por el Nazareno seria una del espiritu, una que conforme al concepto llustrado y
tolerante de libertad, todos los seres se encuentran con derecho a perseguir. Desde las
épocas de AUGUSTO vya se percibia en Roma cierto temor hacia la religion judia, el
desplazamiento de la romana que podria provocar, y con ello los subsiguientes cambios

sociales y Politicos, similar argumentacién habria de darse en contra del cristianismo a lo

%% ROSEN, Klaus. “Roma y los judios en el proceso de Jesus.”. En “Los grandes procesos...”. Obra citada.
Pégina 49 y subsiguientes.

%% ROSEN, Klaus. “Roma y los judios en el proceso de Jests.”. En “Los grandes procesos...”. Obra citada.
Péginas 50 a 52.

%8 ROSEN, Klaus. “Roma y los judios en el proceso de Jesus.”. En “Los grandes procesos...”. Obra citada.
Pégina 53.
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largo del imperio; funcional dentro del sistema romano fue la resolucion senatorial del afio
19 que expulsé a todos los devotos de Isis y judios de Italia®'; tales consideraciones
habrian permitido la funcionalidad de la condena de JESUS bajo el cargo que fue acusado,
mas ella se encuentra en contraposicién con nuestra vision sobre la libertad inherente al ser

humano, particularmente en cuanto a culto y expresion.

3. OVIDIO NASON, o el preceptor del amor.

“Mira, un lecho cémplice acoge a dos amantes:
Detente, Musa, ante las puertas cerradas del talamo.
Por si solas, sin ti, hablaran palabras muy conocidas
y la mano izquierda no se quedara quieta en la cama.
Encontraran los dedos qué hacer en aquellas partes,
donde Amor clava a escondidas sus flechas.”.
OVIDIO*®,

Como en los anteriores acépites, la vida y obra de PUBLIO OVIDIO NASON son
escenarios de conjeturas y ficciones; de las tres obras escritas en Tomis, particularmente en
Tristezas y Cartas desde el Ponto, se ha logrado reconstruir las circunstancias de su exilio a
partir de las instituciones romanas; en el afio 8 d.C mediante edicto del emperador
AUGUSTO se relegé al poeta a la mencionada provincia de la actual Rumania®®. La figura
en comento, tal como sefiala RICH apoyandose en GALLO y GAYO, tenia tres fuentes: la
ley, el senadoconsulto, o el edicto del magistrado; la condena radicaba en el confinamiento
en determinada provincia o en la misma Roma, por tiempo indeterminado, y ello no

implicaba la pérdida de ciudadania, propiedad o patria potestad®®. Existe consenso sobre la

%7 ROSEN, Klaus. “Roma y los judios en el proceso de Jests.”. En “Los grandes procesos...”. Obra citada.
Pégina 49.

%8 OVIDIO NASON, “El arte de amar.”. Ediciones Austral. Poesia. Trad. Por Antonio Ramirez de Verger.
2007. Madrid. Libro Segundo. 703 a 708. Pagina 87.

%9 RAMIREZ Verger, Antonio. “Introduccién” en “El arte de amar.”. Obra citada. Pagina 10.

%0 RICH, Anthony. “The Roman Section” Articulo enciclopédico respecto al exilio. En SMITH, William. “A
Dictionary of Greek and Roman Antiquities.”. John Murray, editor. Londres. 1875. Péagina 515 a 516.
Recurso electrénico disponible en:
http://penelope.uchicago.edu/Thayer/E/Roman/Texts/secondary/SMIGRA*/Exsilium.html
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aplicacion de esta figura en el caso del poeta, asi cominmente se le llame exilio, mas tal

término no resulta tan inadecuado pues la relegatio es una forma de ostracismo*’,

Ahora, mayor duda surge en cuanto a los motivos de la sancion, pues aunque el
mismo poeta lo atribuyd a la escritura del Ars amatoria y a un error de su parte, usualmente
vinculado con un episodio sexual en que participd un miembro de la familia imperial, no
cesan las conjeturas. De todas, parece la mas valida al presente texto aquella desarrollada
por HAMMOND en la cual ninguno de los dos motivos parece explicar la severidad e
irrevocabilidad de la decision, salvo que se tenga en cuenta que OVIDIO se llama a si
mismo maestro o preceptor del amor; a partir de la teoria platénica, que era consecuente
con el programa de reforma moral propagado por AUGUSTO, se tiene que la literatura del
poeta en comento era subversiva por cuanto lesionaba las funciones didacticas del arte,
intimamente ligadas con la moralidad y estabilidad de la Constitucion de la ciudad,
estabilidad que funcionalmente era defendida de tales ataques mediante el ostracismo en la
republica romana, cuyos principales precedentes estaban en los tiempos de CATON, el

viejo®2.

En todo caso, desde el punto de vista de un observador moderno, la tension queda
de relieve principalmente entre libertad de expresién y sistema, sexualidad y sistema, pero
también en cuanto a la pena y su efecto sobre el individuo. En palabras de KENNEY, la
relegatio significd para el poeta la estancia “en el mismo limite del mundo civilizado,
donde se hallaba separado de todo lo que para un hombre de su temperamento hace la

vida digna de vivirse: amigos, la sociedad de la urbe, los libros, la misma lengua latina, -

%1 HAMMOND, Mason. “Plato and Ovid’s exile.”. Articulo en “Harvard Studies in Classical Philology.”
Vol. 63, 1958. Pégina 348. Recurso electrénico disponible en base de datos JSTOR; CECCO, Elda E. y
MANSILLA, Angélica. “El libro como embajador del exiliado. Intertextualidad entre Ovidio y Marcial”.
Pégina 22, Recurso electrénico disponible en:
http://bdigital.uncu.edu.ar/bdigital/objetos_digitales/2572/ceccomansillaexiliado.pdf; PIZARRO, Martinez
Maria José. “Ovidio y el exilio.”. En ALVAR Esguerra, A. “Exilio y elegia latina entre la Antigiiedad y el
Renacimiento.”. Universidad de Huelva, 1997. Péagina 1. Recurso electronico disponible en:
http://www.ual.es/Universidad/Depar/Filesla/latin/trabajos/ov_pizarro.pdf

%2 HAMMOND, Mason. “Plato and Ovid’s exile.” Obra citada. Paginas 348 a 451.
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y por encima de todo, la paz de espiritu-. Espiritualmente era una sentencia de

muerte.”®,

No acepta el presente texto la hipdtesis de FITTON BROWN que sefiala al poeta
como unico inventor del drama de su exilio con el fin de introducir un género literario, por
el contrario, se cree que en sus elegias desde el exilio, OVIDIO abogd ante sus lectores de
Roma y todos los tiempos; con el tiempo, su alegato seria visto como uno de los mas bellos
a favor de la libertad de expresion®.

4. GALILEO GALILEI, o SALVIATI, defensor del sistema Copernicano®.

“En Roma van las cosas despacio
y Galileo vive en un palacio.

Le dan comida y le dan buen vino
pero no aceptan su desatino.
BERTOLT BRECHT®®,

Las instancias del proceso fueron debidamente documentadas en su momento, y
ahora son mas que conocidas; el presente texto se limita a sefialar que la acusacion surgié
con ocasion de una prohibicion expresa al fisico de defender el sistema copernicano
originada en 1616 por el Comisario General del Santo Oficio durante una entrevista en el
palacio del cardenal BELARMINO, la obtencion del imprimatur de su obra mediante
falsedades, asi como la defensa no hipotética que harfa en la misma de tal sistema®’. No

%3 KENNEY, J. y CLAUSEN, W. Citados por CECCO, Elda E. y MANSILLA, Angélica. Obra citada.
Pagina 22.

%4 P|ZARRO Martinez, Maria José. “Ovidio y el exilio.”. En “Exilio y elegia latina entre la Antigiiedad y el
Renacimiento.”. Obra citada. Pagina 1.

%3 Alter ego de GALILEO en su obra, “Dialogo sobre los dos principales sistemas del universo, el tolemaico
y el copernicano.”. SCHUTT, Hans-Werner. “El proceso contra Galileo (1633). Tragedia de los errores.”. En
“Los grandes procesos...””. Obra citada. Pagina 146.

%6 BRECHT, Bertolt. “Vida de Galileo.”. (Teatro completo, 7). Biblioteca Brecht. Alianza Editorial.
Traduccion de Miguel Saenz. Madrid. 2007. Escena 7, rima del comienzo. Pagina 63.

%7 SCHUTT, Hans-Werner. “El proceso contra Galileo (1633).”. En “Los grandes procesos...”. Obra citada.
Paginas 146 y 147, 150 a 154.
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obstante lo anterior, de la sentencia, que apenas lo condena por haber despertado sospechas
de herejia, puede aseverarse que ésta se produjo con ciertas irregularidades e influida
netamente por decisiones Politico-sistémicas; el juicio al fisico no era mas que una fachada
para relajar roces entre el papa URBANO VIII y demas instancias de la jerarquia
eclesiastica; las razones para la prohibicion del sistema copernicano eran de fe,
Politicamente, el papa era reprochado por su alianza con el Cardenal RICHELIEU en
Francia, y las alianzas de éste Gltimo con herejes en Suecia, no podia darse la impresion de

debilidad y mucho menos en Italia®®.

Parece entredicha en cierta medida la funcionalidad juridica de la condena, mas
técnicamente, las acusaciones eran ciertas: la obra incluy6 sélo con posterioridad que la
argumentacion era hipotética, y respecto a la prohibicion expresa, GALILEO habria de
sefialar que era posible la existencia de tal orden mas la habia olvidado dado el tiempo
transcurrido, sefialamiento que habria de contradecir con posterioridad durante su segunda
audiencia®®. Ademés, tal como sefiala SCHUTT, las mismas irregularidades, junto a los
asuntos Politicos resefiados, habrian de obligar una sentencia condenatoria: sostener que la
orden de 1616 que reposaba en acta sin firmar era de dudosa procedencia, significaba
cuestionar y menoscabar la autoridad del Santo Oficio; por otro lado, sefialar que la
argumentacion no era hipotética implicaba la incapacidad de distincion de los censores®™.
De lo anterior es que tal autor categoriza este juicio como una tragedia de los errores, por

%8 “ge amalgamaban la politica interior y la politica exterior: la politica interior se proyectaba al exterior
con pretensién de soberania moral universal; la politica exterior irrumpia inevitablemente en la politica
interior, pues los principes de la lIglesia eran con bastante frecuencia agentes de sus estados de
origen...Segun la estructura de la jerarquia romana esta manifestacion de debilidad politica y moral tenia
que provocar las maximas tensiones politicas...Urbano VIII...sabia que representaria su fin personal que
a él, al papa, se le presentara débil frente a los herejes en su propia jurisdiccion. La <debilidad> para con
Galileo habria puesto en manos de sus enemigos el argumento de faltar a las disposiciones del concilio de
Trento sobre la defensa de la pureza de la doctrina. Asi debe comprenderse que se produjera un proceso
contra Galileo y que acabara en una condena.”. SCHUTT, Hans-Werner. “El proceso contra Galileo
(1633).”. En “Los grandes procesos...”. Obra citada. Paginas 152 y 153. Respecto la condena ver pégina 155
del texto citado.

%9 SCHUTT, Hans-Werner. “El proceso contra Galileo (1633).”. En “Los grandes procesos...”. Obra citada.
Péginas 153 a 155.

19 SCHUTT, Hans-Werner. “El proceso contra Galileo (1633).”. En “Los grandes procesos...”. Obra citada.
Péginas 154 y 155.
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cuanto el primer error fue pensar que la condena no habria de tener efectos negativos sobre

la Iglesia®™*.

Siendo el caso en que ha habido mas irregularidades conforme al sistema, entiende
este texto que de igual forma la medida en su momento parecié funcional a los jueces; se
trataria a lo sumo de un error de valoracién sobre la misma, mas debe considerarse que para
la jurisdiccién en comento, la principal funcionalidad y directriz juridica, antes que la
certeza sobre la validez de las pruebas, consistia en la unisona interpretacion de los dogmas
de fe y la imagen de la Iglesia como maxima autoridad®’2. Aunque GALILEO en su defensa
jamas opto por hacerse campedn del pensamiento individual, ni mucho menos en invocar la
imagen del cientifico ilustrador, ante el observador moderno queda un tanto ese sabor, al
punto que como SCHUTT, se afirma que en este proceso “se enfrenta el derecho del

individuo que piensa con el de una organizacion, que, en posesion de verdades

$"1 SCHUTT, Hans-Werner. “El proceso contra Galileo (1633).”. En “Los grandes procesos...”. Obra citada.
Péginas 156 y 157.

%72 No més téngase de presente lo sefialado en el Concilio de Trento: “Decreta ademas, con el fin de contener
los ingenios insolentes, que ninguno fiado en su propia sabiduria, se atreva a interpretar la misma sagrada
Escritura en cosas pertenecientes a la fe, y a las costumbres que miran a la propagacion de la doctrina
cristiana, violentando la sagrada Escritura para apoyar sus dictdmenes, contra el sentido que le ha dado y
da la santa madre Iglesia, a la que privativamente toca determinar el verdadero sentido, e interpretacion de
las sagradas letras; ni tampoco contra el unanime consentimiento de los santos Padres, aunque en ninguin
tiempo se hayan de dar a luz estas interpretaciones. Los Ordinarios declaren los contraventores, y
castiguenlos con las penas establecidas por el derecho.... y que a nadie sea licito imprimir ni procurar se
imprima libro alguno de cosas sagradas, o pertenecientes a la religion, sin nombre de autor; ni venderlos
en adelante, ni aun retenerlos en su casa, si primero no los examina y aprueba el Ordinario; so pena de
excomunién, y de la multa establecida en el canon del Ultimo concilio de Letran. Si los autores fueren
Regulares, deberan ademés del examen y aprobacion mencionada, obtener licencia de sus superiores,
después que estos hayan revisto sus libros segun los estatutos prescritos en sus constituciones. Los que los
comunican, o los publican manuscritos, sin que antes sean examinados y aprobados, queden sujetos a las
mismas penas que los impresores. Y los que los tuvieren o leyeren, sean tenidos por autores, si no declaran
los que lo hayan sido. Dese también por escrito la aprobacion de semejantes libros, y parezca esta
autorizada al principio de ellos, sean manuscritos o sean impresos; y todo esto, es a saber, el examen y
aprobacidn se ha de hacer de gracia, para que asi se apruebe lo que sea digno de aprobacion, y se repruebe
lo que no la merezca. Ademas de esto, queriendo el sagrado Concilio reprimir la temeridad con que se
aplican y tuercen a cualquier asunto profano las palabras y sentencias de la sagrada Escritura; es a saber,
a bufonadas, fabulas, vanidades, adulaciones, murmuraciones, supersticiones, impios y diabdlicos
encantos, adivinaciones, suertes y libelos infamatorios; ordena y manda para extirpar esta irreverencia y
menosprecio, que ninguno en adelante se atreva a valerse de modo alguno de palabras de la sagrada
Escritura, para estos, ni semejantes abusos; que todas las personas que profanen y violenten de este modo
la palabra divina, sean reprimidas por los Obispos con las penas de derecho, y a su arbitrio.”. Concilio de
Trento, apartes sobre el Decreto sobre la edicién y uso de la Sagrada Escritura, Sesion V. Celebrada el 8 de
abril de 1546. Texto completo disponible en siguiente recurso electrénico:
http://multimedios.org/docs/d000436/p000001.htm#0-p0.1
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supraindividuales, pretende dictar las normas del pensamiento individual y, caso

necesario, imponerlas por la fuerza.”*".

Es incuestionable que conforme a la tradicional organizacién sistémica de la época,
era posible la regulacion del pensamiento con mayor o menor éxito por parte del papado;
mas cabe sefialar que precisamente es en el Renacimiento donde empezaria desde el mundo

de las ideas y las artes, el resquebrajamiento de los 6rdenes imperantes.

5. Conclusiones.

De los procesos brevemente resefiados se palpa que a través de la historia ha sido
constante la tension entre individuo y norma; la libertad de expresion, sobra decir, no ha
sido el unico escenario de esta tension. En todos los casos analizados, la balanza se ha
inclinado funcionalmente mediante el Derecho en favor de la razén Estatal. Las
experiencias andnimas y las aqui descritas constituyen una de las principales razones de la
importancia que se la ha otorgado al individuo en la modernidad. Téngase de presente que
en la actualidad, a partir de la Constitucion y el Derecho internacional, toda limitacién
sobre un contenido o forma similar a los anteriores objetos procesales seria vista como una

incidencia directa e ilegitima sobre la libertad de expresion stricto sensu.

I11.El delito de opinion en la modernidad.

Dado que ya se describi6 el cometido del presente acéapite, se procede a sefialar que para
ello se abordara el problema en los sistemas totalitarios conforme a argumentos histéricos,
para luego en posterior acapite, demostrar juridicamente que tanto Estado de Derecho como
Social y de Derecho han pretendido resolver tales tensiones, asi como por qué éstas se

resuelven de mejor manera en el ulterior modelo constitucional.

1. En los Estados totalitarios.

78 SCHUTT, Hans-Werner. “El proceso contra Galileo (1633).”. En “Los grandes procesos...”. Obra citada.
Péaginal4s.
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“iVictor Jara no calla!”. Los
Fabulosos Cadillacs.

Por sistema totalitario entiende el presente texto aquél en que son inexistentes las
consideraciones sobre el individuo, donde todo criterio de legalidad, moralidad, rectitud,
educacion y estética es asumido por el Estado®”*. De hecho, no hay distincién entre Estado
y sociedad en estos sistemas, de forma que el hombre es sélo instrumento para un fin
altimo: el perfeccionamiento de la fusion entre ambas, la armonizacion y unidad de
ideologias®”®. Aunque en los Estados totalitarios modernos es comin denominador la
propagacion de una doctrina econémica®’®, no parece viable considerar tal elemento como
una caracteristica esencial vista la democracia ateniense. Lo anterior también implica que
no puede decirse en rigor que este sistema es ajeno a la democracia, no suele ser comun que
ella aflore en tal mas es triste como ineludible recordar que el régimen nacionalsocialista

877 Asi, son consideradas esenciales a

llevé al pueblo aleméan alegremente hacia la desgracia
los sistemas totalitarios dos elementos, a saber: la existencia de una ideologia dirigida hacia
todos los aspectos de la vida, asi como la delimitacion de los medios para la consecucion de
la directriz ideoldgica fundamental, entre los cuales caben tanto la censura como la

represion a disidentes; y la existencia de un partido Politico masivo y Gnico®"®.

No necesita el presente texto, recordar la barbarie que reind en los Estados
totalitarios, particularmente escenas tan tratadas como el Holocausto, las purgas estalinistas
o la revolucion cultural en China; en ellas aparecen casos de libertad de expresidn asi como
de otros derechos fundamentales, en todos, la dignidad humana fue atacada con intensa

379
d=".

ferocida Evidentemente, en estos sistemas no sélo existe la tension sino que se

$7% Definicion totalitarianism en “The Columbia Encyclopedia.”. Sexta Edicion. 2007. Recurso electrénico
disponible en: http://www.bartleby.com/65/to/totalita.html

¥75 Definicion totalitarianism en “The Columbia Encyclopedia.”. Obra citada.

¥ | ARIOS Martinez, Heriberto. “Para entender el totalitarismo.”. Articulo electrénico disponible en
http://www.tuobra.unam.mx/publicadas/060419151515.pdf. Paginas 2 a 4.

" LARIOS Martinez, Heriberto. “Para entender el totalitarismo.”. Obra citada. Pagina 2. Definicion
totalitarianism en “The Columbia Encyclopedia.”. Obra citada.

%78 Definicion totalitarism en “The Columbia Encyclopeida.”. Obra citada.

%7 Sobre los hechos cometidos por el nacionalsocialismo basta una revision a la Enciclopedia del Holocausto.
Ver “Holocaust Encyclopedia.”. Manejado por el USHMM (UNITED STATES HOLOCAUST MEMORIAL
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exacerba dado que se escoge con radicalidad un lado, y cabe afadir, el lado equivocado.
Para este propésito, y como Ultimo homenaje, basta recordar tres casos de nuestra historia
reciente: SALMAN RUSHDIE, condenado a muerte por la escritura de “Los versos
satanicos” mediante fatwa por el Ayatola KHOMENEI*®; WANG XIAONING,
condenado a diez afios de carcel en China por escribir en Internet que el régimen era
totalitario y desp6tico®; y VICTOR JARA, torturado y asesinado por las tropas golpistas
de AUGUSTO PINOCHET**?. Siendo el caso XIAONING de los mas recientes y
alarmantes, se nota lamentando su suerte que en los sistemas totalitarios no hay forma
juridica de proteger al individuo; s6lo queda el arte, y por ello se termina con el Gltimo
poema escrito por VICTOR JARA. El poema tiene por nombre el mismo del lugar donde

habria de ser asesinado Unicamente porque sus canciones comunistas no gustaban.

“Estadio Chile

Somos diez mil manos menos

Que no producen.

¢ Cuantos somos en toda la Patria?

La sangre del compariero Presidente
golpea mas fuerte que bombas y metrallas.
Asi golpeara nuestro pufio nuevamente.
Canto, qué mal me sales

cuando tengo que cantar espanto.

Espanto como el que vivo

MUSEUM). Recurso electronico disponible en: http://www.ushmm.org/wlc/en/. Sobre las purgas estalinistas
ver MEYER, Klaus. “La gran purga. Los simulacros judiciales de Stalin 81936-1938).”. En “Los grandes
procesos...”. Obra citada. Pagina 221 233, especialmente de la 230 en adelante. Sobre la revolucién cultural
en China ver la siguiente entrada electrénica en seccion de Arte e Historia de la pagina web de la Junta de
Castilla y Leon: http://www.artehistoria.jcyl.es/historia/contextos/3242.htm

%0 Entrada Salman Rushdie en  “The Columbia Encyclopedia.”. Obra citada, disponible en:
http://www.bartleby.com/65/ru/Rushdie.html.

%81 \Jer “Yahoo traicion a mi marido, afirma la esposa de un disidente.”. Noticia electrénica disponible en:
http://www.20minutos.es/noticia/213024/0/yahoo/facilita/datos/

%82 NAVIA, Boris. “Las Gltimas horas de Victor Jara.”. Recuente de un testigo para el diario El Siglo de
Chile. Recurso electrénico disponible en:
http://www.panoramacultural.net/Suecia/mPaginas/pSelectRecord.cfm?paginal D=107 &categorial D=9
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como el que muero, espanto.™®.

2. Entre el Estado de Derecho y el Social de Derecho.

Lo que hasta ahora se ha sefialado en cuanto a la tensién entre individuo y Estado a
partir de la casuistica histdrica, tension que en nuestros tiempos exacerbaria el totalitarismo,
habria de tomar aproximacion distinta con el advenimiento de la llustracion y las
revoluciones liberales. No se hace necesario hacer de este acapite una catedra de historia de
las ideas Politicas para dar cuenta de lo anterior, basta con tener presente las invocaciones
tanto en la Declaracion de Independencia de Estados Unidos y la Constitucion de Filadelfia,
como en la Declaracion sobre los Derechos del Hombre y el Ciudadano; dentro del Estado
de Derecho inaugurado por estas tradiciones queda reconocida la importancia del individuo
y por tanto, la necesidad que el aparato del poder quede limitado en su beneficio®“. Con lo
anterior quedaria consignada la libertad de expresion por vez primera como derecho
positivo del ciudadano; de la casuistica en las democracias modernas y los sistemas de
proteccion regional ya se destind todo un capitulo, y conclusion obvia apenas resulta la

inexistencia del delito de opinion en ellas.

Sostiene el presente texto que aungue el modelo liberal pretende solucionar la tension a
favor del individuo, esta solucion ha resultado problematica dado el desenvolvimiento de la
ciencia juridica dentro de él. Razones asisten para soportar lo afirmado, y por tanto estimar
con mayor consideracion el modelo Social y de Derecho. En primer lugar, mientras que
para el primero la Constitucién consiste en una Carta de derechos cuya proteccion y
desarrollo es unicamente posible mediante el érgano legislativo, en el ulterior se le otorga

verdadero poder normativo vinculante®®®; por otro lado, se ha cursado un transito de

%83 NAVIA, Boris. “Las ultimas horas de Victor Jara.”. Obra citada.

%% Sobre la influencia del Derecho natural en la revolucién estadounidense ya se ha discutido en el Capitulo
Segundo de la Primera Parte del presente texto. En lo atinente a la Declaracion francesa de 1789, basta con
recordar el Preambulo: “Los representantes del pueblo francés...han resuelto exponer en una declaracion
solemne estos derechos naturales, imprescriptibles e inalienables.”. Recurso electrénico disponible en:
http://www.aidh.org/uni/Formation/01Home2_e.htm

%> Tal como apunta ZAGREBELSKY, en el Estado liberal de Derecho, la unidad sustancial del poder
gjecutivo y legislativo se solventaba de forma Politico-social mediante la hegemonia de la ley “a la que, en
consecuencia se le reconocia superioridad frente a todos los demés actos juridicos y también frente a los
documentos constitucionales de entonces...contenida en la forma del Estado “constitucional”...La ley, por
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soberanfa nacional a soberania popular®®. Las dos razones esbozadas van mas alla del
debate sobre libertad de expresion y asimismo implican otras consideraciones que

igualmente inciden en que se opte por el modelo vigente.

En cuanto a las distintas posiciones sobre el poder normativo del texto constitucional,
ya resultan demasiado conocidas los motivos que se han invocado respecto el poco margen
de interpretacion que se quiso dar a los jueces continentales durante las revoluciones
liberales, asi como los estragos que causaria el positivismo juridico, filos6ficamente
inscrito en tal linea de pensamiento®’. Ello implica la necesidad de que se triunfe en el
discurso para otorgar verdadero valor juridico a derechos constitucionales, particularmente
en el caso de las minorias. Tal conclusién, propia del método descrito, salta al ojo como
materialmente injusta. Capitulos anteriores se dijo que el entramado de proteccion
internacional resultaba mejor aplicable en un Estado Social de Derecho, se tiene que tal
posicion es acertada dentro nuestra tradicion juridica; la funcién del juez dentro del
common law explica la evolucion del Derecho estadounidense a la par con las exigencias

del sistema de proteccion Interamericano dentro de un Estado con marcado énfasis liberal.

Por otro lado, la recepcién de la soberania, entonces en la nacién y ahora en el pueblo,
implica la dialéctica entre representatividad y participacion, y ello traera inevitablemente
consecuencias sobre la amplitud de los margenes del ejercicio de derechos. Mas aln,
aunque la participacion implique mayor dinamismo que la representatividad, debe notarse
que al ser el pueblo soberano determinante del actual modelo Estatal mediante Asamblea
Constituyente, y al encontrarse tal modelo inevitablemente circunscrito a ciertos elementos,

cualquier cambio sobre tales elementos sélo puede venir mediante mismo proceso®®. Como

vez primera en la época moderna, viene sometida a una relacion de adecuacién, y por tanto de
subordinacion, a un estrato méas alto de derecho establecido por la Constitucion.”. ZAGREBELSKY,
Gustavo. “El derecho ductil. Ley, derechos, justicia.”. Traducciéon de Marina Gascon. Editorial Trotta.
Coleccién Estructuras y Procesos. Serie Derecho. Madrid. 2007. Paginas 31y 34.

%86 Articulo segundo Constitucion 1886 confrontado con el articulo tercero de la actual norma fundamental.

%87 7ZAGREBELSKY, Gustavo. “El derecho ductil.”. Obra citada. Paginas 29 a 33.

%88 «E| poder de reforma, por ser un poder constituido y regulado en el Titulo X111 de la Constitucién, tiene
limites materiales pues la facultad de “reformar la Constitucién” (articulo 374 CP) no contiene la
posibilidad de derogarla, subvertirla o sustituirla en su integridad.”. Mejor conocida como la Sentencia del
Referendo/ C-551/03, ver Corte Constitucional. Sentencia del 9 de julio de 2003. Expediente CRF-001.
Magistrado Ponente: EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. Lo anterior debe adecuarse a lo dicho por el
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se ha venido sefialando, la dignidad humana es uno de tales elementos. Ello significa la
imposibilidad de deformar en esencia el actual modelo mediante reformas a la
Constitucién, y por tanto, se trata de un sistema que ofrece mayores garantias al individuo
frente a futuras soluciones respecto a conflictos con Estado o sociedad, incluyendo el
advenimiento de una democracia totalitaria o una liberal: la Gnica forma es que se haga en

vigencia de otra carta magna.

El Estado Social de Derecho tiene como fin al individuo mas para ello entiende que éste
debe desarrollarse en sociedad bajo condiciones fisicas y espiritualmente dignas. No
obstante, se tiene que el interés general prima sobre el particular pero incluso aqui, el
individuo es sumo principio de orden constitucional: su justificacion, fin Gltimo y limite a
los medios®®. Se trata, como queda también de relieve con la sola observacién del examen
para incidir sobre la libertad de expresion, de una tension que por presuncion en principio
se resuelve a favor del individuo pero que pudiendo ser desvirtuada y estimada tanto
necesaria como proporcional conforme sendas cargas, es legitima su inclinacién hacia el
interés general. Mas aln, debe sefialarse que dado que tal interés no sera otra cosa mas que
un medio en la consecucion del ultimo cometido Estatal, y que por tanto debe respetarlo, es
que se considera que la tension entre individuo y normas de Estado y sociedad, no es tanto
una contradiccién sino una antinomia recreada en cada ponderacion constitucional. Para
ello, debe entenderse la dignidad del individuo como principio, y a al ultimo como
concepto que implica una toma de postura frente a la realidad**°, dotandola asf de un valor
normativo; aunque el contenido del Derecho por principios dista del natural por cuanto para
el primero no existen valores a priori a la Constitucion, es imposible prescindir de la

influencia del mismo en la elaboracién del texto, asi como en la idea valorativa de la

articulo primero de la Constitucion, clausula Estado Social de Derecho. Fundamentos de Derecho, numeral
3L

$8%\/éase articulos primero, segundo y cuarto de la Constitucién de 1991.

%0 «En primer lugar, s6lo los principios desempefian un papel propiamente constitucional, es decir
“constitutivo” del orden juridico...a los principios,... “se presta adhesion” y, por ello, es importante
comprender el mundo de valores, las grandes opciones de cultura juridica de la que forman parte y la que
las palabras no hacen sino una simple alusion...nos proporcionan criterios para tomar posicion ante
situaciones concretas pero que a priori aparecen indeterminadas. Los principios generan actitudes
favorables o contrarias, de adhesion y apoyo o de disenso y repulsa hacia todo lo que puede estar implicado
en su salvaguarda en cada caso concreto.”. ZAGREBELSKY, Gustavo. “El derecho ddctil.”. Obra citada.
Pégina 110.
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justicia y su método de consecucidon®**, méxime si ya se ha sefialado la pertinencia del
iusnaturalismo kantiano en la delimitacion del principio que en concreto ha desarrollado el
texto.

Hechas tales consideraciones, lo dicho por FUKUYAMA respecto al modelo americano
es también pertinente dentro de los sistemas Sociales y de Derecho; “pese a la mala
reputacion que el concepto de derechos naturales tiene entro los filosofos académicos,
gran parte de nuestro mundo politico se basa en la existencia de una <esencia> humana
estable que poseemos por naturaleza; o mejor dicho, en el hecho de que creemos que tal

existencia existe.”>%.

Con lo anterior se consideran demostradas las premisas referentes a la tensién entre
iusnaturalismo y norma sistémica, asi como en cuanto a su solucion mediante nuestro
actual modelo de Estado. Corresponde al siguiente capitulo la demostracién de la Gltima
premisa fundamental para el desarrollo de la hipétesis de trabajo.

¥ 7 AGREBELSKY, Gustavo. “El derecho ductil.”. Obra citada. Paginas 114 a 120.
%2 FEUKUYAMA, Francis. “El fin del hombre.”. Obra citada. Pagina 344.
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CAPITULO SEGUNDO:
ALGUNOS ASPECTOS LIMITROFES AL DELITO DE
OPINION.

I. Método.

Dado que a través del presente texto se ha demostrado: 1) la existente tension entre
Derecho natural y normativismo, 2) la resolucién de la misma mediante la ponderacién
constitucional en nuestro actual modelo de Estado, y 3) la utilidad de los planteamientos de
los sistemas de delito estudiados en cuanto a su legitimidad para frenar el proceso
expansivo, asi como la mayor idoneidad del funcionalismo moderado, y habiéndose
sefialado la posibilidad de aprovechar todos los argumentos dentro de tal corriente del
Derecho penal; corresponde al presente acapite, demostrar mediante algunos aspectos
circundantes al delito de opinion, la viabilidad del modelo aqui planteado. Asi las cosas,
concretamente se dirigira la atencion a cuatro fendmenos particulares en los cuales se ha
tenido la incidencia del ius puniendi. A saber, estos son: el negacionismo y revisionismo

historico, los delitos contra el honor, la desobediencia civil y el Derecho penal del enemigo.
Il. El negacionismo y revisionismo del Holocausto.
En aras de una adecuada aproximacion al tema, en primer lugar se hara una exposicion
sintética del concepto, para luego abordar ciertas consideraciones juridicas con fundamento
en el modelo legitimador aqui sostenido.

1. Concepto.

La relacion entre negacionismo y revisionismo es de género y especie; por revisionismo

se entiende aquella corriente historica que pretende la reconstruccién de determinados
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sucesos que se tienen por veraces en aras de determinar la validez de tal pretension, y
dentro de ella se dan dos usos, uno tenido por respetable en cuanto a las fuentes histéricas,
y otro comunmente criticado por la representacion falsa que hace de las mismas o por su

393 Ahora bien, no todo revisionismo, habria de resultar relevante

valoracion inadecuada
para la libertad de expresion en la modernidad, su importancia radicaria en la pretension de
algunos por desestimar la veracidad del holocausto acaecido durante el régimen
nacionalsocialista tudesco. Dentro de esa linea de pensamiento se encuentra ya un pabellon
de hombres no tan ilustres como los descritos en el capitulo anterior, encabezados por
ERNST ZUNDEL y DAVID IRVING***. En los Estados europeos, la tendencia ha sido a

3% mas dadas las similitudes en

penalizar la negacién o revision histérica del holocausto
cuanto a modelo de Estado, se abordara su estudio a partir del caso espafiol en el cual fue
declarado inconstitucional tal punible por incidir en el ambito de la libertad de expresion e
investigacion cientifica®®®. Para bien o para mal, con el presente tipo penal, se esté diciendo
gue caminos no son transitables para los historiadores, sin distincion de la pertinencia o no

de los argumentos que fundamentan sus opiniones.

En Sentencia 235/2007, el Tribunal Constitucional espafiol, apoyandose en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, determiné que el bien juridico
cuya proteccion penal se buscaba consistia en la evitacién de crimenes de odio y/o apologia
al genocidio como fines constitucionales validos, pero que la negacién en sentido estricto,

es decir, como simple expresion de ideas no implica ni siquiera un peligro potencial en la

%98 \Jer “Revisionism —revisionism in the Socialist movement, Marxist definition of revisionism, Historical
revisionism, Territorial revisionism and Fictional revisionism.”. En “Cambridge Encyclopedia.”. Vol. 62.
Recurso electrénico disponible en: http://encyclopedia.stateuniversity.com/pages/18506/revisionism.html

9% \/er “Revisionism...”. En “Cambridge Encyclopedia.”. Obra citada. Asimismo ver el siguiente articulo en:
http://www.cbc.ca/news/background/zundel/ . Advierte el presente texto que son pocas las referencias
objetivas a este tipo de revisionistas; es abundante el nimero de paginas adscritas a su linea de pensamiento.
%9 Ver articulo 130, numeral 3 del Cédigo Penal Aleman. Trad. Por Prof. Michael Bohlander. Recurso

electrénico disponible en: http://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_stgb/englisch_stgh.htmI#StGB_000P130 Asimismo, ver en Francia la ley Gayssot, del 24
de febrero de 2004, articulo noveno. Recurso electrénico disponible en:

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000532990&dateTexte=

%% Tribunal Constitucional de Espafia, Sentencia del 7 de noviembre de 2007, STC 235/2007. Presidido por:
MARIA EMILIA CASAS BAAMONDE. La pregunta sobre inconstitucionalidad nace con ocasion del caso
de Pedro Varela ante la Audiencia Provincial de Barcelona. Ver particularmente los fundamentos de Derecho
(I numerales 6 a 9. En tal Sentencia se declaré la inconstitucionalidad del negacionismo, mas se acepté la
constitucionalidad del delito de justificacion puablica de genocidio bajo el entendido que puede hacerse de
forma indirecta. Recurso electrénico disponible en:
http://www.tribunalconstitucional.es/jurisprudencia/Stc2007/STC2007-235.html
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generacion de ambientes hostiles; ello significa la validez constitucional del delito solo si
se le diese la interpretacion restrictiva de que en él estuviese envuelta justificacion del odio
0 genocidio, mas ello excederia las competencias del 6rgano judicial, y aun asi, se trataria
de peligros que ya se encuentran solventados mediante los tipos de incitacion al odio y
justificacion publica de genocidio®’. En virtud de lo anterior se emiti6 fallo de
inconstitucionalidad respecto al delito de negacionismo, fallo que habria de beneficiar a
PEDRO VARELA, propietario de la libreria EUROPA, comercializadora de publicaciones
de ese corte, asi como apologéticas del holocausto®®®. La ratio descidendi del fallo
constitucional da la impresion que reformulado legalmente se tuviese la validez del punible,
mas ello no resulta asi si se considera, tal como sefiala el mismo tribunal, la inexistencia de
un peligro potencial meritorio del grado intenso de proteccion del Derecho penal. Incluso,

una vez concretado el peligro, queda claro que ya hay tipos penales dirigidos a su evitacion.

%97 «|_a mera negacion del delito, frente a otras conductas que comportan determinada adhesién valorativa
al hecho criminal, promocionandolo a través de la exteriorizacion de un juicio positivo, resulta en
principio inane. Por lo demds, ni tan siquiera tendencialmente —como sugiere el Ministerio Fiscal—
puede afirmarse que toda negacion de conductas juridicamente calificadas como delito de genocidio
persigue objetivamente la creacién de un clima social de hostilidad contra aquellas personas que
pertenezcan a los mismos grupos que en su dia fueron victimas del concreto delito de genocidio cuya
inexistencia se pretende, ni tampoco que toda negacion sea per se capaz de conseguirlo. En tal caso, sin
perjuicio del correspondiente juicio de proporcionalidad determinado por el hecho de que una finalidad
meramente preventiva o de aseguramiento no puede justificar constitucionalmente una restriccion tan
radical de estas libertades (STC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 12), la constitucionalidad, a priori, del
precepto se estaria sustentando en la exigencia de otro elemento adicional no expreso del delito del art.
607.2 CP; a saber, que la conducta sancionada consistente en difundir opiniones que nieguen el genocidio
fuese en verdad idonea para crear una actitud de hostilidad hacia el colectivo afectado. Forzar desde este
Tribunal una interpretacién restrictiva en este aspecto del art. 607.2 CP, afiadiéndole nuevos elementos,
desbordaria los limites de esta jurisdiccién al imponer una interpretacion del precepto por completo
contraria a su tenor literal. En consecuencia, la referida conducta permanece en un estadio previo al que
justifica la intervencion del Derecho penal, en cuanto no constituye, siquiera, un peligro potencial para los
bienes juridicos tutelados por la norma en cuestidon, de modo que su inclusion en el precepto supone la
vulneracion del derecho a la libertad de expresion.” Ibidem. Fundamentos de Derecho, Numeral 8.

%% Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién Tercera, Sentencia del 5 de marzo de 2008. Rollo No.
24/1999. Procedimiento Abreviado No. 102/1998. Juzgado de lo Penal No. 3 de Barcelona. Apelante: Pedro
Varela. Magistrado Ponente: JOSE GRAU GASSO. La sentencia lo absolveria del delito de incitacion a la
violencia u odio racial, dado que ésta debe ser directa mientras que lo condenaria por el delito de genocidio
previsto en el articulo 607.2 del Cdodigo Penal Espafiol en tanto eliminados los textos de tipo negacionista, atn
persiste en el contenido de la literatura suministrada, “una voluntad inequivoca de denigrar a la comunidad
judia tildandola de genéticamente mentirosa, incitando, aunque sea de forma indirecta, a la
discriminacioén, al odio y a la violencia contra dicha comunidad, que como ha dicho el Tribunal
Constitucional, es precisamente lo que permite en términos constitucionales el establecimiento del tipo de
la justificacion pablica de genocidio.”. Fundamentos de Derecho, Cuarto y Quinto. La noticia de la sentencia
aparece en el Diario “El Pais”, en el sitio electrénico referido aparece un enlace al texto completo del fallo.
Ver:
http://www:.elpais.com/articulo/espana/librero/Pedro/Varela/condenado/meses/prision/justificar/Hol ocausto/el
pepuesp/20080305elpepunac 23/Tes
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En ese orden de ideas, no parecen satisfechas las cargas constitucionales respecto los
criterios de necesidad y proporcionalidad. Incluso el de determinacion del bien juridico
queda entredicho pues de lo dicho se palpa que mas bien se trata de gestores atipicos de la
moral que pretenden dar a la memoria del Holocausto, via la apologia al odio, la apariencia
de un bien juridico. En opinidn del autor del presente texto, quizas en el Gnico lugar donde
racionalmente se estimase necesaria la imposicion de tal medida seria en Alemania, mas
incluso aqui es debatible. Queda claro que los argumentos centrales para determinar la
legitimidad del presente delito surgen de la ponderacion del texto constitucional en armonia

con lo dispuesto por el sistema internacional.

2. Consideraciones respecto al modelo planteado.

La sentencia del tribunal constitucional espafiol demuestra de un tajo la relacién entre
capacidades auto-restrictivas de sistema penal y modelo constitucional. Ahora bien, el
mismo fallo permite su adecuacion a lo postulado en el presente texto respecto a sistema
legitimo de Derecho penal. La construccion de la ratio descidendi a partir de la Carta
Politica y la jurisprudencia regional refuerza lo ya dicho en tanto la importancia de las
garantias.

Ya se ha dicho que el fin primordial del Derecho penal es la proteccion de bienes
juridicos, y que para ello se vale de la norma asi como de las funciones especiales y
generales de la sancion; dentro de todas ellas es fundamental la construccion juridico-
empirica, es decir, la ponderacion entre instituciones juridicas y realidades sociales, o entre
ambas de igual categoria. A partir de ahi, es sostenible que como medida abstracta la norma
debe tener una finalidad definida, bien juridico en sentido constitucional, asi como ser
necesaria y proporcional en la consecucion de tal fin. De igual forma, se recuerda que al
referirse al criterio de legalidad de la medida, se ha dicho que en materia penal se trata de
legalidad en sentido estricto. Asi, la valoracion juridica quedaria principalmente concretada
en la determinacién del bien juridico como uno constitucional, al igual que en la

determinacion de los limites impuestos por las garantias, mientras la empirica en su

148



necesidad y proporcionalidad. No obstante, debe acotarse que se trata de elementos en
constante traslape. Queda claro que el presente examen se hace respecto la medida, similar
habra de hacerse en cada caso concreto, quedando los criterios referidos al bien juridico
hasta la culpabilidad, y aquellos concernientes a la funcion mediata de la pena en la

responsabilidad; incluso aqui, en todos debe hacerse una valoracion juridico-empirica.

Por mucho que indigne la pretensién negacionista del holocausto, queda claro que el
movimiento revisionista como corriente histérica en general puede tener un fin legitimo, y
su validez se ira determinando conforme al estudio y valoracion de fuentes; los argumentos
para definir qué ocurrid se encuentran dentro de la ciencia historica como subsistema y sus
argumentos le bastan. Con el anterior argumento sistémico, no hay duda que las
construcciones juridicas no pueden pretender la verdad cientifica o prohibir el discurso
hipotético y argumentado por muy descabellada que parezca, caras lecciones deja el caso de
GALILEO, y aunque es imposible el parangdn equilibrado, si hay una semejanza: el escudo
de la libertad cientifica conforme a la dignidad del ser humano. Ahora, es posible decir que
en el movimiento revisionista del holocausto no hay particular interés cientifico sino
racista, este texto sostiene que ello sdlo puede determinarse a partir del caso concreto, y de
ser asi, el argumento descalificador no se encontrara en la ley penal sino en la ciencia. El
efecto de enfriamiento que causa una medida como la anterior en el debate historico es
potencialmente méas peligroso que el que pretende evitar; de por si ya hay suficientes
normas penales para sancionar la apologia al genocidio y el odio racial, entre otras. Ello
significa que frente a este tipo de publicaciones el operador juridico Unicamente debe
valorar si en ellas existe incitacion directa al odio racial, o justificacion de conductas
genocidas que inciten de forma directa o indirecta a su comision. Asi las cosas, se procede
al siguiente aspecto por desarrollar.

I11. Los delitos contra el honor.
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Sobre la proteccion penal del honor, o la integridad moral tal como sefiala CORDOBA
ANGULO con arreglo a nuestra legislacion®®, ya se ha derramado suficiente tinta como
para tornar el presente acapite en una reconstruccion de tales planteamientos doctrinarios.
En virtud de lo anterior, tiene por innecesario el presente texto que se desarrolle
conceptualmente lo anterior; queda claro para el lector que aqui se hace referencia a los
delitos de injuria y calumnia bajo las limitaciones constitucionales e internacionales ya
tratadas en materia de libertad de expresion en sentido lato. Entendidas tales limitaciones,
también resulta que este aspecto es de los tratados el mas lejano al delito de opinion, pues
precisamente el contenido que se sanciona es aquel que se presenta como verdad aunque si
exista proteccién respecto ciertas opiniones en materia constitucional®®. No obstante lo
anterior, de la aplicacion del modelo suscrito por este texto, inspirado por los requisitos
para limitar las aristas de la libertad de expresion, y entre ellas la libertad de informacidn,
surgen algunas consideraciones valiosas. Asi las cosas, se procede a su estudio en concreto

en aras de determinar si es legitimo o no, el recurso a la legislacion penal.

1. Consideraciones respecto al modelo planteado.

Se ha dicho a través del texto que los requisitos para limitar mediante responsabilidad
ulterior el ejercicio de la libertad de expresién sea en sentido estricto o lato son los
siguientes: 1) existencia de una finalidad taxativa; 2) seguimiento del principio de
legalidad, y 3) necesidad de la medida, asi como que entendida a partir de su
proporcionalidad. En el caso concreto de la libertad de expresion y la proteccion penal del
honor, se tiene que tal finalidad consiste en la preservacion y proteccion de los derechos de
los demas, y que ello es equiparable al concepto de bien juridico protegido por la
Constitucion. Precisamente a lo anterior alude LOMBANA VILLALBA al hablar del

concepto jurisprudencial del honor en nuestro ordenamiento juridico®®*. Asi las cosas,

%% CORDOBA Angulo, Miguel. “Delitos contra la integridad moral”. En “Lecciones de Derecho Penal.
Parte Especial.”. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2004. Pagina

%% Corte Constitucional. Sentencia del 1 de diciembre de 2001. Sentencia T-1319/01. Magistrado Ponente:
RODRIGO UPRIMNY YEPES. Expediente: T-357702. Particularmente, numeral 17 de consideraciones
juridicas.

%01 para ello se fundamenta el catedrético del Claustro en un concepto puramente normativo, o inherente a la
persona en materia de injuria y uno objetivo-subjetivo, asi como normativo en materia de calumnia. En virtud
de lo anterior se dice que el concepto de honor serd abstracto en materia de injuria, y referido en concreto al
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queda claro que el primer requisito estaria cumplido. Similar cosa habra de sefialarse en

cuanto al seguimiento del requisito de legalidad mediante Ley 599 de 2000.

Ahora bien, del carécter intrusivo de los medios de comunicacién y lo indispensable que
resulta la informacién veraz para la democracia, cuando menos parece necesaria alguna
medida en aras de acometer tal finalidad aunque resta la pregunta sobre su
proporcionalidad. En efecto, este tema toca con la naturaleza subsidiaria del Derecho penal.
Tanto OCALLAGHAN como LOMBANA VILLALBA sostienen que solo se dara tal
subsidiariedad si logra distinguirse al momento de desatar jurisdiccion en cuanto lesiones
dignas de proteccion constitucional, civil o penal entendidas como parece hacerlo el
catedratico del Rosario con fundamento en lo dicho por la Corte Suprema y la Corte

Constitucional, en tanto control débil, estricto y extremo respectivamente*%?

. Al respecto, se
distancia el presente texto de tal apreciacion en tanto la diferenciacién entre control estricto

y extremo parece darse méas en la relacion de grave a méas grave en vez de moderado a

buen nombre o reputacion en cuanto a calumnia, razén por la cual en el primer la exceptio veritatis constituye
eximente de responsabilidad, y en el segundo es causal de atipicidad. No obstante esta diferenciacion que es
de construccion legal-doctrinaria, ha de sefialarse que la Corte Constitucional ha privilegiado el modelo
objetivo-subjetivo dentro de su linea jurisprudencial, particularmente al sefialar: “El derecho a la honra es
esencialmente un derecho de valor y gira alrededor de la conducta que observe la persona en su
desempefio dentro de la sociedad. La persona es juzgada por la sociedad que la rodea, ante la cual debe
presentar un comportamiento limpio, cristalino y sus actuaciones llevadas a cabalidad y en forma legal,
puesto que la buena calificacion al actuar correcto la suministra el resto del conglomerado en cuyo medio
se convive.”. Ver Corte Constitucional. Sentencia del 5 de febrero de 1993. T-050/93. Magistrado Ponente:
SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Citada por LOMBANA Villalba, Jaime. “Injuria, calumnia y medios
de comunicacion.”. Biblioteca Juridica Diké. Centro Editorial Universidad del Rosario. Bogota. 2009. Pagina
29. Respecto la distincion con que se abre el presente pie de pagina se remite a las paginas 34 a 36 del texto
ya citado.

402 «En |]a medida en que el agravio a los mencionados derechos puede manifestarse en un dafio susceptible
de estimacién pecuniaria, también se provee a su proteccidon a través de los mecanismos mediante los
cuales es posible derivar la responsabilidad civil del agresor”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal. Sentencia del 25 de junio de 2002. Magistrado Ponente: CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE.
Radicado: 14029°02. Citada por LOMBANA Villalba, Jaime. “Injuria, calumnia y medios de comunicacion“.
Obra citada. Pagina 254. Ello lo argumenta en conjunto con lo siguiente: “En resumen, el control débil se
activa cuando, existiendo un genuino interés en generar opinion, no se ofrece oportunidad alguna de
contradiccion, en cuyo caso es necesario garantizar un equilibrio entre las opiniones, necesario para el
proceso deliberativo (equilibrio informativo/opinion). El control estricto, por su parte, se aplicara en el
evento en que el propdsito de la opinién es la persecucidn individual y con fines personales del
comunicador y, finalmente, el control extremo, por conducto del aparato penal, cuando el comunicador
Unicamente busca el insulto.”. Corte Constitucional. Sentencia de diciembre de 2001. T-139/01. Magistrado
Ponente: RODRIGO UPRIMNY YEPES. Citada por LOMBANA Villalba, Jaime. “Injuria, calumnia y
medios de comunicacion.”. Pagina 256. Sobre los argumentos tanto de LOMBAN como los que reconstruye
de OCALLAGHAN ver paginas 253 y subsiguientes.
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grave*®, asi como en la dificultad que presenta la constatacién factica de ambas. Si se
considera que el recurso exclusivo a la proteccién constitucional y a la responsabilidad civil
no es ajeno al Estado Social de Derecho dentro de un sistema continental, como apunta la
reciente despenalizacion de los delitos contra el honor en México, queda cuando menos la

duda si es en verdad la tipificacion de estas conductas la medida menos lesiva*®*.

Medidas como la anterior parecen haber sido inspiradas por la opinion concurrente del
Juez GARCIA RAMIREZ en el caso de MAURICIO HERRERA ULLOA ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la cual se sefiald por un lado la efectividad de la
jurisdiccion civil en la reparacion de la victima de forma pecuniaria, moral y comunicativa
mediante sentencia condenatoria del ilicito, y por otro lado, que en todo caso habran de
mantenerse las causales de inexistencia de responsabilidad en sentido genérico y no penal
siempre y cuando se encuentren fundamentadas en el seguimiento de los deberes
correlativos a la libertad de informacién conforme ha sefialado la jurisprudencia regional“®”.
La diferencia fundamental con la jurisdiccion penal radicaria en la capacidad intimidatoria,
o de prevencion general negativa, lo cual se torna en disuasivo para la labor periodistica;
aqui se esta de nuevo ante la teoria del efecto de enfriamiento que causa la medida sobre la

libertad de expresion®®. Incluso LOMBANA VILLALBA sefiala el constante recurso en

%93 Se trata de una aplicacion del modelo triadico. ALEXY, Robert. “Tres escritos sobre derechos
fundamentales y la teoria de los principios.”. Paginas 77 y subsiguientes.

4% Respecto la noticia se presenta el siguiente articulo del Diario “El Universal” de México, disponible en
siguiente recurso electronico: http://www.eluniversal.com.mx/notas/410689.html . Ahora bien, en cuanto a la
vigencia del modelo social y democratico de Derecho dentro de la Constitucion federal mexicana como
concepto, aunque guardadas las distancias frente al caso espafiol que se toma como modelo, ver GARCIA
RAMIREZ, Sergio. “Estado Democratico y Social de Derecho.”. En “Boletin Mexicano de Derecho
Comparado.”. Nimero 98. Biblioteca Juridica Virtual. Paginas 595 a 653. Recurso electrdnico disponible en:
http://www:.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/98/art/art4.htm

“%> Entre ellas la existencia de dolo de comunicar informaciones falsas o con negligencia grave a la verdad.
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “Mauricio Herrera Ulloa.”. Sentencia del 2 de julio de
2004. Opinion concurrente del Juez SERGIO GARCIA RAMIREZ. Ver numeral tercero, parrafos 17 a 20 en
tanto el recurso a la jurisdiccion civil, y particularmente el parrafo 19 en cuanto al mantenimiento de las
causales de irresponsabilidad, entendida ésta en sentido genérico, a partir del seguimiento de los deberes
impuestos por el ejercicio recto de la libertad de informacion. Recurso electronico disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 107 _ing.pdf

4% «“Opviously, the civil solution does not pose the same problems that the criminal law solution poses vis a
vis domestic and international human rights standards, nor does the civil law solutions have the
intimidating effect that the criminal law solution has. As the Court has pointed out, the criminal law
solution can ultimately inhibit the exercise of freedom of expression.”. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso “Mauricio Herrera Ulloa”. Caso citado. Opinion concurrente del juez SERGIO GARCIA
RAMIREZ. Ver numeral tercero, parrafo 19.
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nuestro pais a la justicia penal con el Unico fin de amedrentar la labor del periodismo
investigativo®®’, lo cual hace ain méas dificil sostener que se trata de un control extremo a

las conductas lesivas y no a la expresion como tal.

Por otro lado, si hay quienes dicen que la modernizacién del Derecho penal consiste en
la inclusion de las conductas de los poderosos dentro del discurso de la criminalidad,
correlato necesario habra de ser la despenalizacion de aquellas conductas que los poderosos
incluyeron en su beneficio. Lo anterior adquiere mayor relevancia entendida la reflexion de
MUNOZ MACHADO sobre la preferencia de los medios de comunicacion a que tales
conductas se ventilen a partir de la jurisdiccion penal en la medida en que las penas
privativas de la libertad impuestas a sus periodistas son menos peligrosas a su subsistencia
que una condena econdmica, asi como por los altos estandares de condena en un juicio
penal que dificultarian la realizacion de un reproche a la credibilidad del medio y la
informacion suministrada®®. Ello en cuanto a los medios, pero asimismo, a partir de la
funcion intimidatoria del Derecho penal se entrevé que en la tipificacion de los delitos
contra el honor por lo general va envuelto el deseo de quienes detentan altas esferas de
influencia en el poder por sustraerse mediante la intimidacién del control Politico-social

que ejerce la prensa dentro de las sociedades democraticas*®.

No es tanto que considere el presente texto a la jurisdiccion civil como la panacea
universal en materia de proteccion del honor, incluso existen razones, tal como sefala
LOMBANA VILLALBA, que parecen dar preferencia al Derecho penal*'®. En todo caso,

se recuerda que este bien juridico también se encuentra salvaguardado por el recurso a la

“O7 _LOMBANA Villalba, Jaime. “Injuria, calumnia y medios de comunicacion.”. Obra citada. Pagina 255.

“%8 Ante por qué no protestaban los periodistas no protestaran generalmente a que se usase contra ellos leyes
penales en vez de civiles responde MUNOZ MACHADO: “La conclusion pudiera ser que las empresas
prefieran que sus periodistas acaben en la carcel, si hace al caso, antes que sufrir ellas condenas
econdémicas que puedan hacer peligrosas la subsistencia del medio de comunicacién, sobre todo si, como
no es infrecuente, la empresa periodistica no nada en la abundancia.”. MUNOZ Machado, Santiago.
“Libertad de prensay procesos por difamacion.”. Ariel. Barcelona. 1987. Pagina 16. Citado por LOMBANA
Villalba, Jaime. “Injuria, calumnia y medios de comunicacion.”. Pagina 255. Ver en misma pagina respecto
del argumento sobre la reprobacion a la credibilidad de medio e informacion.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “Mauricio Herrera Ulloa.”. Caso citado. Opinion
concurrente del juez GARCIA RAMIREZ. Numeral cuarto, parrafo 27.

19 Entre ellas, la necesidad de un elemento subjetivo y la dindmica del error como elemento defensivo.
LOMBANA Villalba, Jaime. “Injuria, calumnia y medios de comunicacion.”. Obra citada. Pagina 254 a 255.
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jurisdiccion constitucional. No obstante lo anterior, si se considera que existe una carga
probatoria respecto los requisitos de la medida, las dudas aqui sembradas permiten cuando
menos concluir la necesidad de mayores elucubraciones sobre la problematica dentro de
nuestra doctrina nacional con arreglo a criterios de funcionalidad empirico-juridica, asi
como sistémica en cuanto a Derecho y no ius puniendi, bajo el rasero de la dignidad
humana. Por tanto, se sostiene que en nuestra actualidad no parece demostrada como
razonablemente proporcional la necesidad de recurrir al Derecho penal en aras de proteger
el bien juridico en comento. La gravedad de la conducta no basta en si para que sea
sancionada por el Derecho penal, el concepto de ultima ratio equiparado al sub-criterio de
proporcionalidad necesariamente implica que se demuestre que el cometido de la medida
no puede ser logrado por otra de menor impacto al ejercicio del derecho restringido. Asi
las cosas, es posicion del presente texto que deben despenalizarse los delitos de injuria y
calumnia en nuestro pais. A lo anterior se aflade una conviccion Politica, ineludible en
cualquier consideracién juridica aunque no deba ser central, y es que no hay cabida para
tales conductas en el Derecho penal de las democracias modernas. En el caso concreto se
palpa que existe cierta tension por el ejercicio de una libertad conexa a la dignidad humana
que puede vulnerar al mismo concepto respecto la perspectiva de otros sujetos del mismo
derecho-principio, y que la norma sistémica con la que se le pretenda dar solucion en aras
de evitar el amedrentamiento de una en beneficio de la otra, se adecua de mejor manera
mediante el criterio de proporcionalidad como mecanismo de equilibrio constitucional. ;/No
es acaso tal la funcién de la ponderacién? Cabe recalcar, se trata de mecanismo Yy fines de

los cuales se nutre el modelo aqui planteado.

Se ha dicho en anterior acapite que el criterio de bien juridico es asimilable al de
finalidad de la medida, guardadas las distancias ya que en materia de libertad de expresién
se trata de fines taxativos, asi como se ha sefialado que en materia del criterio de necesidad
es donde se realizara por lo general la primera ponderacién juridico-empirica, es pertinente
concluir el presente acapite expresando que por proporcionalidad ha de entenderse ultima
ratio subsidiaria y menos restrictiva. Dicho lo anterior, se procede al siguiente aspecto.

1V. La desobediencia civil.
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Desde que THOREAU introdujera por vez primera el concepto incitando publicamente
a la evasion de impuestos, ya que con ellos se sufragaba la guerra contra México y se

mantenia el sistema esclavista*!

, mucha tela se ha cortado en materia de desobediencia
civil. En virtud de lo anterior se haran unas breves precisiones del concepto para luego
proceder a una toma de postura, y su coherencia con la aplicacion del modelo aqui

planteado.

1. El concepto de desobediencia civil.

Acorde con FERNANDEZ BUEY, puede decirse que se entiende por acto de
desobediencia civil aquel que motivado en principios de justicia o0 convicciones de
conciencia incumple un mandato que el Estado habia impuesto al agente con total
aquiescencia sobre las consecuencias juridicas que ello implique®'. Esta definicién ha de
complementarse con lo dicho por BEDAU acerca del caracter publico, no violento y

413

teleolégico del acto de desobediencia™. A lo anterior se afiade que su realizacion puede ser

directa si se viola la misma ley considerada injusta, o indirecta si se viola otra véalida en aras
de llamar la atencién sobre un asunto injusto que no puede ser violado directamente®.
Rechaza el presente la apreciacion de quienes sostienen que el pacifismo no constituye un
elemento esencial de la desobediencia civil; puede que en casos extremos haya legitimidad

en la resistencia armada, mas precisamente en ella no existe nada de civil**.

“! THOREAU, Henry David. “Desobediencia civil.”. En “Desobediencia civil y otros escritos.”. Pronunciado
en 1848 y publicado en 1849. El titulo méas usado es “Sobre el deber de la desobediencia civil.”. Estudio
preliminar y notas de COY, Juan José. Traducido por M? Eugenia Diaz. Editorial Tecnos. Madrid. 1987.
Pégina 29, 30y 55.

“12 FERNANDEZ Buey, Francisco. “Desobediencia civil.”. Ediciones Bajo Cero. Madrid. 2005. Publicada
bajo licencia Creative Commons 2.1 P4gina 14. Recurso electrénico disponible en: http://www.bajo-
cero.org/ediciones/pdf/pfdez.pdf .

413 «Alguien comete un acto de desobediencia civil, si y s6lo si, sus actos son ilegales, publicos, no
violentos, conscientes, realizados con la intencidon de frustrar leyes -al menos una-, programas o
decisiones de gobierno.”. BEDAU, Hugo Adam. “On Civil Disobedience.”. Citado por MAGALONI,
Beatriz. “La desobediencia civil en la democracia constitucional.”. En Revista Estudios. Filosofia-Historia-
Letras. Otofio 1990. 22. Biblioteca ITAM. Pégina 1. Recurso electronico disponible en:
http://biblioteca.itam.mx/estudios/estudio/letras22/textos2/sec_1.html

“14 MAGALONI, Beatriz. “La desobediencia civil en la democracia constitucional.”. Obra citada. Pagina 1.
“1> MAGALONI, Beatriz. “La desobediencia civil en la democracia constitucional.”. Obra citada. Pagina 1.
Contrastar con lo dicho por ZINN. Dentro de estos casos, se alude a violencia defensiva frente a la violencia
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Queda clara la forma como se desenvuelve el acto desobediente, mayor discusion existe
en cuanto a sus fundamentos dado que en los principales referentes histérico-filoséficos en
la materia existe apelacion a principios pre-juridicos o meta-juridicos, es decir, se ataca la

1*®: mientras que en las actuales

ley por injusta ante Dios o el Derecho natura
construcciones se ha querido que ésta se desenvuelva conforme a principios rectores de la
vida social con particular énfasis en la Constitucion, tal como ocurre en las obras de
RAWLS y HABERMAS*'. Lo anterior no deja de presentar sus particularidades, dado
que la dignidad humana en su corriente iusnaturalista constituye principio constitucional en
nuestro ordenamiento juridico. No obstante lo anterior, aunque se compartan las
caracteristicas sefialadas, si hay algunas que varian, particularmente en cuanto al uso de la
desobediencia civil como ultimo recurso. Una vision fundamentada en los principios
constitucionales y por tanto en la democracia, es respetuosa de los conductos en ella
establecidos para solventar situaciones de injusticia, maxime si la caracterizacion de
injusticia se da conforme a criterios rectores de la vida social; por otro lado, resuena el

desprecio revolucionario de THOREAU por esos mecanismos*.

estructural del Estado. Asimismo, FERNANDEZ BUEY, Fernando. “Desobediencia civil.”. Obra citada.
Péginas 61 a 62.

#16 “En Thoreau, Tolstoi, Einstein, Gandhi, y Martin Luther King, hay poca teoria sobre la justificacién de
la desobediencia civil. La defendieron como una actitud practica suficientemente justificada, desde el
punto de vista moral frente a situaciones de injusticia que denunciaban.”. FERNANDEZ Buey, Francisco.
“Desobediencia civil.”. Obra citada. Pagina 18. Basta con dejar aqui sélo unos apartes del texto de
THOREAU, aunque se lamenta no poder realizar, por términos de economia académica, el contraste de la
lectura de los autores citados. Asi: “Hay leyes injustas: ¢Nos contentaremos con obedecerlas o intentaremos
corregirlas y las obedeceremos hasta conseguirlo? ¢O las transgrediremos desde ahora mismo...Si la
injusticia forma parte de la necesaria maquina del gobierno, dejadla asi, dejadla. Quizas desaparezca con
el tiempo; lo que si es cierto es que la maquina acabaré por romperse. Si la injusticia tiene un muelle o
una polea o una cuerda exclusivamente para ella, entonces tal vez debdis considerar si el remedio no sera
peor que la enfermedad; pero si es de tal naturaleza que os obliga a ser agentes de la injusticia, entonces os
digo, quebrantad la ley. Que vuestra vida sea un freno que detenga la maquina. Lo que tengo que
asegurarme es que no me presto a hacer el dafio que yo mismo condeno.”. THOREAU, Henry David.
“Desobediencia civil.”. Obra citada. Paginas 40y 41.

“T MAGALONI, Beatriz. “La desobediencia civil en la democracia constitucional.”. Obra citada. Pagina 1.
18 «En cuanto a adoptar los medios que el Estado aporta para remediar el mal, yo no conozco tales medios.
Requieren demasiado tiempo y se invertiria toda la vida. Tengo otros asuntos que atender. No vine al
mundo para hacer de él un buen lugar para vivir, solo para vivir en él, sea bueno o malo. Un hombre no
tiene que hacerlo todo, sino algo, y debido a que no puede hacerlo todo, no es necesario que haga algo mal.
No es asunto mio interpelar al gobierno o a la Asamblea Legislativa, como tampoco el de ellos
interpelarme a mi; y si no quieren escuchar mis suplicas, ¢qué debo hacer yo?”. THOREAU, Henry David.
“Desobediencia civil.”. Obra citada. Pagina 41.
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2. Consideraciones sobre el modelo planteado.

Ahora bien, la problematica de los mecanismos viene precisamente a ser el quid del
asunto en materia de desobediencia civil por cuanto ellos permiten en las democracias
modernas con mayor o meno éxito, la reconduccidn de ciertas normas o directrices hacia
criterios de justicia inspirados tanto en la vida social, como en algunos casos en nociones
privadas. Se acepta que en aquellos Estados donde el control constitucional de las leyes sea
concreto, sea comun el recurso a la desobediencia civil pues en éste se entrevé que la
finalidad es llevar el asunto hacia los tribunales, mas en un modelo como el nuestro existen
mecanismos directos que hacen prescindible su necesidad, desde las acciones publicas de
inconstitucionalidad hasta la objecion de conciencia. Si hasta para el caso en que se
precisan las violaciones indirectas, los permisos para organizar marchas y protestas
pacificas estan al alcance del ciudadano. Al respecto, comparte el presente texto las
objeciones formuladas por RAZ y MAGALONI en tanto la desobediencia civil constituye
una actitud juridicamente reprobable existiendo canales regulares para la consecucién de
sus fines*®. Ello quiere decir que en medida alguna la conducta ilicita, sea cualquiera su
naturaleza, esté avalada a la luz del Derecho; siempre habrd lugar a la consecuente
responsabilidad tanto para aquellos actos fundamentados en principios constitucionales
como en aquellos anteriores a los mismos. Cosa distinta es que conforme a valoraciones
sobre la funcién mediata que cumple la sancion en la jurisdiccion penal se estime ésta
innecesaria o disfuncional. La aceptacion de la condena es lo que vendra a definir como tal
al verdadero desobediente civil, pues éste se encuentra dispuesto a afrontar las ultimas
consecuencias por sus actos en virtud del principio que motiva su visién de justicia, asi
como porque ella en si resaltard con mayor énfasis la injusticia que se combate. En vano no
son las siguientes palabras del pensador estadounidense si se tiene en cuenta que la

esclavitud era constitucionalmente admitida en ese entonces:

“Bajo un gobierno que encarcela injustamente, el lugar que debe ocupar el justo es

también la prision...Ahi es donde el esclavo negro furtivo y el prisionero mejicano en

1% MAGALONI, Beatriz. “La desobediencia civil en la democracia constitucional.”. Obra citada. Paginas 1y
2.
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libertad condicional y el indio que viene a interceder por los dafios infligidos a su raza
deberian encontrarlos; en ese lugar separado, pero mas libre y honorable, donde el
Estado sitGa a los que no estan con €l sino contra €l: ésta es la Unica casa, en un Estado

con esclavos, donde el hombre libre puede permanecer con honor.”*%.

En medida alguna se desprestigia aqui el recurso a la desobediencia civil como
generador de cambios, de hecho se cree que tal es el deber del ciudadano si los mecanismos
establecidos fallan en generarlos. Incluso, se cree como HABERMAS que la permision de
ésta dentro del texto constitucional como ultima forma de participacion comunicativa del
ciudadano es sintoma de madurez de una democracia®®, mas se sefiala que nuestra
democracia constitucional es todo menos madura o aquiescente a ello, y que hasta entonces,

no hay cabida para ella en nuestro actual modelo.

Quizas sea éste de los casos en que se da con mayor relieve la tension entre Derecho
natural y norma sistémica, la solucion individualista de THOREAU es la més tajante de
todas las vertientes en este conflicto; mientras la norma y su aplicacion estén en arreglo con
los principios fundacionales del Estado Social de Derecho, verbigracia la dignidad humana
y el interés general, queda claro que se esta ante una solucion equilibrada de la misma.
Dentro del estudio de los principios invocados al desatar los mecanismos de reconduccién
vital importancia tendra el bloque de constitucionalidad.

Ahora, de las reflexiones sobre la libertad de expresion queda claro el deber de los
Estados por sancionar la incitacion al delito. Es posicion del presente texto que dentro de
los Estados Sociales y Democraticos de Derecho, todo llamado a la desobediencia civil
mientras involucre la comisién de un delito sancionado por la ley penal o una omisién
correlativa, constituye incitacion al delito y por tanto se encuentra por fuera del &mbito de
proteccién de la libertad de expresiébn. No obstante, como el modelo propuesto
precisamente lo que hace es adecuar los requisitos de las limitaciones de contenidos dentro

del ambito al sistema penal en general, se tiene que el bien juridico o fin tltimo de la norma

“PTHOREAU, Henry David. “Desobediencia civil.”. Obra citada. P4gina 43.
2l MAGALONI, Beatriz. “La desobediencia civil en la democracia constitucional.”. Obra citada. Pagina 1.
Asimismo FERNANDEZ Buey, Francisco. “Desobediencia civil.”. Obra citada. Pagina 26.
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consiste en la proteccion de la eficacia y autoridad de las disposiciones penales
desarrollados para la mejor configuracidn social posible con arreglo al texto constitucional;
se trata de un delito en contra de la seguridad y el orden publico*?.

A todas luces resulta el bien juridico digno de proteccion penal, asi como su
proporcionalidad si se entiende que el llamamiento a realizar una conducta sancionada debe
sancionarse por la misma jurisdiccion que lo hace respecto la conducta, mas ¢puede haber
medidas menos lesivas, ya no para la libertad de expresion sino en términos generales? La
respuesta es negativa, la sola naturaleza de la conducta imbuida en el Derecho penal obliga
a que desde alli se resuelva. Mas aun, se trata de una obligacion que surge de la
interpretacion de los textos constitucionales e internacionales. Ante cierto tipo de
conductas, el Estado no puede plantear soluciones con considerable menor intensidad que
los efectos producidos por las mismas; no tienen que ser las mismas pues se estaria
fundamentando aqui una moderna ley del talién, pero si constitucionalmente equiparables,
principalmente en cuanto a su contenido comunicativo habida cuenta las funciones mediata
y Gltima del Derecho penal. En ese orden de ideas, el sub-criterio de proporcionalidad y
altima ratio menos lesiva no sélo habra de valerse de elementos empiricos sobre la eficacia
social de la norma, sino que asimismo debera ponderar qué derecho se esta restringiendo y
su fundamento en caso de haberlo, y la importancia del bien juridico penalmente tutelado
conforme a la Constitucion; entre mas cercanos estén los primeros elementos a los
principios fundacionales del Estado Social de Derecho, mayores serén las exigencias del
examen, mientras que en caso de cercania de los segundos ocurrird cosa contraria, si ambos

confluyen, pues de eso se trata la ponderacion constitucional en concreto.

El llamado a la desobediencia civil es un delito y el desobediente civil un delincuente,
quizas no uno comun, es probable que hasta sea uno roméantico y moralmente correcto, pero
lo es al fin y al cabo. Cuando los mecanismos son utilizados conforme a la Constitucion y
no se obtiene el fin perseguido deben acatarse los fallos que por su naturaleza iran a la

maxima autoridad en su jurisdiccion, salvo que en ella sea evidente el desconocimiento de

%22 CRUZ Bolivar, Leonardo. “Delitos contra la seguridad ptblica.”. En “Lecciones de Derecho penal. Parte
especial.”. Obra citada. Pagina 438.
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los preceptos que ella misma deba velar. En tal caso la nocién de democracia apenas seria
nominal. Sefalado lo anterior, se abordara en el siguiente acapite un aspecto que parece
colindar con el actual, y que tanto se ha prometido.

V. El Derecho penal del Enemigo*?.

En los tres escenarios anteriores, el examen del modelo planteado se ha realizado a
partir del aspecto cuantitativo de la expansion del Derecho penal, corresponde ahora
someterlo al aspecto cualitativo en su arista de mayor intensidad. Para ello, en primer lugar
se reconstruira el concepto a partir de anterior investigacion, y luego se procedera a su

valoracion conforme los planteamientos aqui sostenidos sobre legitimidad.

1. Concepto.

Por Derecho penal del Enemigo se entiende aquél fendmeno caracterizado por la
confluencia de todas las aristas cualitativas de la expansidon, es decir, intensificacién en el
ambito punitivo y circunstancias de ejecucién de pena*?*; relajacién de garantias Politico-
criminales y de imputacion hasta el punto que se le suele referir como un sistema basado en

%25 “jgual situacion ocurre en materia procesal*?®. Claro que lo

el autor y no en el acto
anterior no se refiere al sistema penal en su integridad, su teorizacion por parte de la
doctrina y aplicacion en las legislaciones nacionales se predica Unicamente conforme a
ciertos supuestos, 0 mas bien, sujetos. Muchas han sido las lineas de pensamiento sobre el

Enemigo, mas en la actualidad predomina aquella esbozada por el funcionalismo radical y

2% Dado que hasta antes no se habfa querido dar un concepto claro de esta tendencia, se habfa usado
indistintamente la expresion en mayusculas y mindsculas. De ahora en adelante se abordara en mayusculas
dada las caracteristicas esenciales que a continuacion se abordaran.

24 CANCIO Melia, Manuel. “De nuevo ¢ derecho penal del enemigo”?”. En “Memorias XVIII Congreso
Latinoamericano, X Iberoamericano y | Nacional de Derecho Penal y Criminologia.”. Editorial Leyer.
Universidad Nacional de Colombia. Pagina 489. Asimismo, FENG Jun. “Pena de muerte...”. Obra citada.
Péginas 91 y subsiguientes.

2 CALLEGARI, André Luis y REINDOLFF DA MOTTA, Cristina. “Estado y Politica Criminal...”. Obra
citada. Pagina 617. De igual forma, CANCIO Meli4, Manuel. “De nuevo ¢ ’derecho penal del enemigo™?.”.
Obra citada. Pagina 496.

“6 CANCIO Melia, Manuel. “De nuevo, ¢”derecho penal del enemigo”?”. Obra citada. Pagina 489.
CALLEGARI, André Luis y REINDOLFF DA MOTTA, Cristina. “Estado y Politica Criminal...”. Obra
citada. Pagina 619.
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que es de caracter negativa; se trata del no-ciudadano por cuanto el mismo sujeto se
excluye del ordenamiento juridico y las garantias que lo conforman al “manifestar una
oposicion frontal, duradera y seria a los demas como personas en Derecho,
desacreditando netamente la vigencia de la norma que define y describe a los demas

como sujetos fieles a la norma.”?".

Lo dicho hasta ahora significa una confrontacion entre el yo y el otro, su satanizacion,
lo cual implica que en este escenario la pena es incompatible con la funcién de prevencion
general; aqui su cometido es simplemente la lucha*?®. Es aqui donde se palpa la relacién
con la libertad de expresion, pues para CANCIO MELIA se ha llegado al punto en que la
vinculacién ideolégica se confunde con la vinculacion criminal*®. Por dltimo, cabe aclarar
que tal concepcion no se limita a su fendmeno mas comdn, el terrorismo, sino que se
extiende también a la criminalidad del Estado o a la delincuencia organizada; es decir, se

quiere limitar a situaciones de gravedad excepcional*®.

Asi las cosas, se procede a una lectura del Derecho penal del Enemigo a partir del
modelo aqui sostenido.

2. Consideraciones respecto al modelo planteado.

Las caracteristicas del Derecho penal del Enemigo obligan a su excepcionalidad
conforme a las disposiciones internacionales y regionales en materia de derechos humanos,
disposiciones que conforme a una vision sistémica constituyen expectativas normativas en
tal orden y cuya proteccion se da mediante la aplicacion de sanciones por responsabilidad
internacional; ello en el caso concreto de Colombia implica la imposibilidad de imponer
pena de muerte, llevar a cabo actos de tortura o las llamadas técnicas altamente coercitivas

de interrogacion, renunciar al principio de legalidad o juez natural, incomunicar al acusado,

2T POLAINO Orts, Miguel. “Un paseo de varios siglos por el devenir histérico-filoséfico del derecho penal
del enemigo.”. En “El sistema penal normativista en el mundo contemporaneo.”. Obra citada. Pagina 684.

428 CANCIO Melia, Manuel. “De nuevo, ¢, ’derecho penal del enemigo”?”. Obra citada. Pagina 496.

429« mediante sucesivas ampliaciones se ha alcanzado un punto en el que “estar ahi” de algin modo,
“formar parte” de alguna manera, “ser uno de ellos” aunque se s6lo en espiritu es suficiente.”. CANCIO
Melia, Manuel. “De nuevo, ¢,”’derecho penal del enemigo™?”. Obra citada. Pagina 497.

“0 PARMA, Carlos. “El Espejo del Derecho Penal.”. Obra citada. Pagina 45.
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asi como excluirlo de los medios probatorios salvo ponderaciones estrictas referidas a los
derechos de las victimas, testigos, o situaciones en que se vea amenazada la seguridad

nacional*®*.

Tales limitaciones de entrada impiden la satanizacion del otro por su opinién en materia
de libertad de expresion salvo que se cumplan los requisitos para su limitacién. En todo
caso, los conceptos de legalidad, responsabilidad ulterior, necesidad y proporcionalidad
terminan desarticulando las connotaciones arbitrarias dentro del fendmeno dado que ésta
conforme al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos constituye un derecho que
no puede ser suspendido en Estados de excepcién®®. Ello es igualmente predicable en toda
circunstancia frente al principio de legalidad, personalidad juridica. Incluso, es obligacion
preservar ciertas garantias que no estando en el listado de las Convenciones, permiten la
realizacion de aquellas que si estan tal como es la revision judicial de sentencias o el
habeas corpus**. Necesario es tener en cuenta que el control internacional opera de forma
subsidiaria, el primer examen se da en sede de constitucionalidad, donde se aspira que
incluso las exigencias sean superiores en consideracion a la clausula Estado Social de
Derecho. En armonia con lo anterior resultan las disposiciones constitucionales y

estatutarias en la materia®**.

No obstante lo cierto que resulta lo dicho en parrafos anteriores, debe considerarse la
familiaridad y facilidad con que se ha invocado el estado de excepcidn en nuestros tiempos,
al punto que se le ha considerado sempiterno®®. Ello significa una fundamental objecion
que sblo podra solventarse mediante el seguimiento del Ilamado bloque de
constitucionalidad en armonia con la dignidad del individuo, y la honestidad intelectual en

su examen, es decir, que se llame a las cosas como son**.

! ESCOBAR Beltran, Samuel Augusto. “Derecho Penal del Enemigo.”. Obra citada. Paginas 7 y
subsiguientes. Frente a los limites concretos ver pagina 11 a 16.

“32 \/er articulo 4 del instrumento internacional.

“%3 ESCOBAR Beltran, Samuel Augusto. Obra citada. Paginas 14 y 15.

% Articulo 214 numeral segundo de la Constitucién. Asimismo, Articulo 4 de la Ley 137 de 1994.

% PARMA, Carlos. “El Espejo del Derecho Penal.”. Obra citada. P4gina 56 y subsiguientes.

% Aqui se le concede la razén a SCHMITT ya PAWLIK en cuanto a la funcion de los teéricos del Derecho.
PARMA, Carlos. “El Espejo del Derecho Penal.”. Obra citada. Paginas 48 y 49.
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Bien cabe recalcar que conforme a nuestra jurisprudencia constitucional el hecho que
motive la declaratoria de excepcidn debe estar suficientemente probado mas alla de la
discrecionalidad ejecutiva, y que al apreciarse la conveniencia de la misma debe haber un
vinculo racional con el hecho, vinculo que ha de mantenerse como criterio de validez
respecto actos juridicos posteriores dentro del estado de excepcion®®’. Aunque es cierto
como sefiala CIFUENTES MUNOZ que nuestro tribunal constitucional no siempre ha
estado a la altura, particularmente al declarar la constitucionalidad del estado de conmocion
por cuanto era inminente la obtencion de libertad de numerosos sindicados de delitos de
terrorismo, subversion o secuestro con fundamento en el peligro que ello pudiese

representar*®®

, 0 en otra ocasion al sefialar que la ostentacion de poderio econdmico, militar
o territorial justificaba la excepcion asi haya sido un fenémeno prolongado en el tiempo*®;
desde el afio 93 se ha exigido incluso para los supuestos de terrorismo o narcotrafico, que

440
d

las normas expedidas sigan los criterios de razonabilidad y proporcionalidad™", y que tales

hechos deben ser sobrevinientes tanto cuantitativa como cualitativamente.***

Asi, queda claro que “la asamblea nacional constituyente reaccioné contra el abuso
de esta salvaguarda excepcional del Estado de derecho, como puede inferirse de su
regulacién detallada, de la prohibicion de que durante su vigencia se suspendan
derechos y libertades fundamentales, de la necesidad de cefiirse al derecho

internacional humanitario, de la existencia de una ley estatutaria para regular los

“T CIFUENTES Mufioz, Eduardo. “Los Estados de Excepcién Constitucional en Colombia.”. Revista lus et
Praxis. Volumen 8. Numero 1. Talca. 2002. Paginas 117-146. Recurso electrénico disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122002000100009&script=sci_arttext Ver conclusiones.

“%8 Corte Constitucional. Sentencia C-552 de 1996. Analizada por CIFUENTES Mufioz, Eduardo. “Los
Estados de Excepcion Constitucional en Colombia.”. Obra citada. Numeral 4.2.3

¥ Corte Constitucional. Sentencia C-031 de 1993. Analizada por CIFUENTES Mufioz, Eduardo. “Los
Estados De Excepcion Constitucional en Colombia.”. Obra citada. Numeral 4.2.4

“0 Corte Constitucional. Sentencia C-301 de 1993. Analizada por CIFUENTES Mufioz, Eduardo. “Los
Estados de Excepcion Constitucional en Colombia.”. Obra citada. Numeral 4.2.5

! Corte Constitucional. Sentencia C-66 de 1995. Analizada por CIFUENTES Mufioz, Eduardo. “Los Estados
de Excepcion Constitucional en Colombia.”. Obra citada. Numeral 4.2.7. Por sobreviniente se entiende “una
necesidad importante y extraordinaria e improrrogable en el tiempo...con aptitud para erigirse en amenaza
grave e inminente del orden social. La necesidad extraordinaria es aquella que no puede ser satisfecha, en
un tiempo razonable, a través de los medios de legislacion ordinaria...su solucidn reviste caracter de
urgencia y da respuesta a un interés vital para la sociedad, cuya negacion puede y tiene la aptitud para
afectar la tension social normal y desplazarla hacia un nivel critico.”. Corte Constitucional. Sentencia C-
004 de 1992. Citada por CIFUENTES Mufioz en texto ya referido. Ver numeral 4.2.1

163



poderes excepcionales y, en fin, de la consagracion de un sistema automatico de

control constitucional.**?”.

Mas aun, es dificilmente aceptable que el Estado luche contra sujetos mediante la pena
pero incluso dado el supuesto hipotético que lo fuese, el mismo principio de dignidad
humana limita las formas de lucha en beneficio del individuo. Para ello debe quedar claro y
sin lugar a dudas que conforme a las disposiciones internacionales y constitucionales es

juridicamente imposible separar al ser humano del concepto de persona haga lo que haga.

Sin mas rodeos, aqui se afirma que si la piedra angular del Estado en cuanto a fines se
encuentra en la dignidad humana, no puede éste por justificado que esté dentro del
ordenamiento el fin perseguido, socavar su fin Gltimo y principio fundacional. La primacia
de tal concepto otorga primacia a la libertad, su armonizacion con las disposiciones
internacionales obliga a suponer que si para las situaciones excepcionales prevalecen en su
esencia las garantias, para aquellos supuestos corrientes resulta imposible la relajacion de
las mismas. No puede prescindirse de ellas toda vez que se trata de coyunturas comunes y
ordinarias que deben dirigirse mediante Politicas estables, y que cuando ellas se comportan
conforme al Derecho penal, en él van intrinsecas todas sus garantias, precisamente, sin
excepcion alguna. Con lo dicho hasta ahora, queda demostrada la idoneidad del modelo
aqui planteado respecto al Derecho penal del Enemigo, y presunta respecto relajaciones
mas leves y moderadas que no han podido ser tratadas dado que el debate se ha enfocado a
partir de la libertad de expresion, y se trataria de suposiciones mas fantasiosas que
hipotéticas. No obstante lo anterior, las razones ya esbozadas que fundamentan tal
presuncion constituyen constatacion juridica en si. Si los derechos humanos, libertades
fundamentales y garantias judiciales correlativas no pueden ser suspendidos siquiera bajo
estados de excepcidn es porque su esencia pertenece al actual modelo de Estado, de alli que

tal nacleo deba permanecer incélume

#2 CIFUENTES Mufioz, Eduardo.”Los Estados de Excepcién Constitucional en Colombia.”. Obra citada.
Conclusiones. Numeral 1.
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Los escenarios hasta aqui estudiados han permitido demostrar las premisas en que se
fundamenta el modelo planteado, asi como sus capacidades auto-restrictivas frente ambas
aristas del proceso expansivo del Derecho penal. No obstante lo anterior, se reconoce que el
enfoque y la misma solucién generan problemas concretos que necesitan ser sefialados a la
hora de concluir el presente texto.
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CONCLUSIONES

Conclusiones extraidas de la investigacion.

A través del texto se ha resaltado la necesidad de legitimar el estado actual del
Derecho penal, y que en tales contenidos dada la jerarquia de derechos y sus
fundamentos, debera haber similitud con aquellos referidos a la libertad de

expresion o mayor intensidad.

Al contrastar lo expresado sobre la aplicacion jurisprudencial del derecho escogido
como pretexto con los planteamientos auto-restrictivos de los sistemas modernos del
delito junto a las causas y elementos del proceso expansivo del Derecho penal, se
tiene que todos resultan Utiles mas en ellos se ve privilegiada la propuesta de
ROXIN dada su cercania al modelo Social de Derecho.

El modelo propuesto por el funcionalismo moderado es capaz de asimilar los
planteamientos del finalismo y funcionalismo radical en cuanto a legitimidad dada
su vinculacion al Estado Social de Derecho en la medida que en éste se resuelven
las tensiones entre iusnaturalismo y normativismo sistémico. En aras de lo anterior,
debe entenderse a la propuesta sistémica como la abstraccién, a la dignidad humana
como principio motor tanto cognitivo como normativo, y a la clausula
constitucional, asi como sus consecuencias normativas, interpretativas y
ponderativas, como la concrecion. La clausula necesariamente debe ser armonizada

con el blogque de constitucionalidad.

La asimilacion de tales planteamientos tedricamente conlleva cambios en la funcion
de la pena, es decir, la aceptacion de la prevencion general positiva bajo el
entendido que se trata de una proteccion mediata junto a la llevada a cabo por la

prevencidon general negativa de aquellos bienes juridicos de orden constitucional.
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No obstante, no se ha demostrado en el presente texto si empiricamente la pena

cumple alguna funcién, o es apenas autopoiética como sefiala PARMA**,

5. A partir de las reflexiones historicas y contemporaneas sobre el delito de opinién se
demostro la tension mencionada y su solucién a partir del modelo constitucional
actual. Mediante el estudio sobre sus aspectos limitrofes ha podido determinarse la
idoneidad de la adaptacion propuesta en materia de confluencia de argumentos
sobre legitimidad. Frente a la arista cuantitativa del fendmeno expansivo se sostiene
que es imprescindible la determinacién del bien juridico cuyo fin es proteger
directamente por conducto de la norma e indirectamente via sancion penal, asi como
que tal medida resulte necesaria, lo cual implica su caracter ultimo como medio
proporcional y menos lesivo. Ahora bien, en lo atinente a su &mbito cualitativo con
el modelo planteado se han dado a conocer limites concretos a su fenémeno de
mayor intensidad a partir del Derecho internacional, su acoplamiento a la
Constitucién, asi como lo dispuesto en ella sobre estados de excepcion y dignidad
humana. Dado el enfoque puesto en la libertad de expresion no se han probado las
capacidades auto-restrictivas frente a supuestos leves o moderados de este Gltimo
aspecto.

6. Esta solucion es similar a la propuesta que elabora el profesor SILVA SANCHEZ
sin distincion del tipo de relajacion en cuanto sostiene el mantenimiento de las
garantias en tanto el delito sea privativo de la libertad, admitiendo su variacion
cuando no se trate de este tipo de sanciones penales. En efecto, la ponderacion
usada por el catedratico de Barcelona parte de una vision constitucional dentro del
funcionalismo moderado y su solucidn es idéntica a la aqui sostenida en materia de
primera velocidad: siempre que la libertad esté en juego corresponde al Derecho
penal obrar al cien por ciento en sus argumentos sobre legitimidad dada la relacién
intrinseca entre ésta y la dignidad humana. Ahora bien, con ello se quiere decir que
se ha dado respuesta a la primera y tercera velocidad del proceso expansivo
satisfactoriamente. En el aire pareciera quedar la segunda velocidad, aquella en que

por ser la pena distinta a la privativa de la libertad se admiten relajaciones en las

“3 PARMA, Carlos. “El Espejo del Derecho Penal.”. Obra citada. Pagina 208.
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garantias, mas de la lectura del modelo planteado existen dos argumentos que
cuando menos permiten desestimar en teoria tal solucion: en primer lugar, que las
disposiciones constitucionales al referirse a garantias penales no distinguen entre los
diversos tipos de sancién penal; y en segundo lugar, que la otra sancion principal
que funciona dentro de nuestro ordenamiento es la multa, es decir, se hace
referencia al patrimonio econdmico. A partir de la conexidad entre derechos
fundamentales, puede aseverarse con mayor razén en nuestra coyuntura econémica
actual que salvo se trate de sujetos con alto poder adquisitivo, una sancion de este
corte implica en cierta medida un menoscabo a las condiciones de vida digna del
sujeto, y por tanto justifican la necesidad del mantenimiento integral de las
garantias. Determinar que en el caso concreto se veria afectada la vida del sujeto
como criterio para aceptar tal relajacion dividiria el Derecho penal en dos, uno para
poderosos y otro para los desprotegidos. Por muy altruista que suene, se trata de una
desigualdad que no compete al legislador o interprete constitucional; aqui no cabe la
regla de trato igual entre iguales y desigual entre desiguales, pues el origen de las
garantias no surge del patrimonio econémico sino de la personalidad juridica

reconocida al sujeto de Derecho.

A continuacién se describiran los problemas suscitados por el enfoque escogido, asi

como uno que surge de la solucién planteada y su comparacion con el problema trazado.

I1. Problemas encontrados o la necesidad de trabajos posteriores

1. Queda en el aire la cuestion sobre las funciones de la pena, para ello sera
necesario una investigacion a partir de sus fundamentos constitucionales
concretos y consideraciones criminoldgicas, asi como su comparacién con las
condiciones de ejecucion penal y aseguramiento en nuestro pais.

2. Es imperativo que se estudie si el concepto de bien juridico constitucional
excede los fines taxativos previstos para limitar la libertad de expresion, asi
como las posibles adaptaciones a la dogmatica del funcionalismo moderado a

partir de la influencia de finalismo y funcionalismo radical en los
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planteamientos sobre su legitimidad. Asimismo deberd determinarse la
incidencia de éstos en los estrictos criterios de legitimacidn ajenos a la teoria del
bien juridico que acorde con HEFENDEHL tienen que aceptarse en areas
reducidas***. El punto de partida necesario consistira en la legitimidad
constitucional con la que se han fundamentado tales areas.

3. Comogquiera que se ha presentado una solucion preliminar mas no constatada a
las relajaciones moderadas y leves que presenta el aspecto cualitativo de la
expansion, es un deber académico corroborar lo anterior frente a sus
concreciones mas curtidas en el Derecho penal econdmico, de la empresa y el
medioambiente. Este escenario es el que también resulta mas propicio para
indagar sobre las posibilidades constitucionales de la llamada segunda velocidad
del Derecho penal. Los problemas anteriormente descritos surgen con ocasion
de haber sometido la discusion bajo la Optica de la libre expresion.

4. Ahora bien, de lo que se ha demostrado de la solucién planteada se concluye la
prevalencia y continua referencia a conceptos como legalidad, bien juridico,
necesidad, proporcionalidad, dltima ratio, garantias y dignidad del individuo. No
obstante lo anterior, al estudiar el proceso expansivo y circunscribirlo al
problema de la legitimidad se ha dicho precisamente lo contrario, que su
vigencia se ve amenazada por tal fendmeno. Parece que se ha dado un ciclo, y el

problema sigue igual. Aqui se sostiene cosa contraria a continuacion.

I11.Consideracion final.

Se ha admitido que hay supuestos razonables e irrazonables del proceso expansivo,
indagar sobre la legitimidad no es otra cosa que intentar discernir e identificar los criterios
sobre los cuales ella se basa. En los Estados constitucionales tal razonabilidad se encuentra
circunscrita a los principios constitucionales e internacionales en materia de derechos
humanos. Con lo anterior se quiere decir que el fendmeno expansivo como negacion de lo

expuesto en materia de requisitos constitucionales debe presumirse ilegitimo en abstracto, y

“4 HEFENDEHL, Roland. “Las jornadas desde las perspectiva de un partidario del bien juridico.”. En “La
Teoria del Bien Juridico...”. Obra citada. Pagina 414.
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necesario de ponderacién en concreto conforme al imperativo de superar las cargas de
definicion, argumentacion y demostracion respecto los mismos. Bajo tal entendimiento, la
solucién aqui propuesta si bien no logra cerrar la problematica, ofrece un punto de partida
mucho mas adecuado que aquellas exclusivamente referidas a consideraciones dogmaticas
del sistema penal. Después de todo, cualquier Derecho penal que no corresponda al modelo
constitucional es ilegitimo. Ello basta para dar mayor asidero a las propuestas del
funcionalismo moderado, pero incluso uno mas idoneo si se tiene en cuenta que dentro de
la ponderacion tienen cabida tanto planteamientos iusnaturalistas como sistémicos. Si el
Derecho penal liberal se caracterizd por la limitacion del poder punitivo, nuestro actual
sistema debe velar por tal limitacién consciente que el fin Gltimo del Estado es la dignidad
del hombre.
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