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¢Y los juristas? Diriase que son obreros del derecho. También esto esta bien. El
parangon del derecho con una manufactura es comodo y nada tiene de casual: los
juristas son los que fabrican el derecho. Obreros, bien esta; pero obreros calificados, y
tan es asi, que antes de fabricarlo, lo estudian; lo estudian precisamente en la
Universidad. Basta, sin embargo, una minima experiencia para demostrar que a
fabricar el derecho concurren también obreros no calificados; en efecto, las leyes se
hacen en los parlamentos, y hoy los parlamentos, mas todavia con el sufragio universal,
no le componen Unicamente de juristas. Verdad es que los proyectos sobre los cuales
discute y delibera el parlamento, los preparan casi siempre juristas; pero a menudo
es0s proyectos se modifican; y de todos modos, los no juristas, aun cuando no forman
por si solos las leyes, ciertamente cooperan a su formacion. Ocurre incluso en este
procedimiento lo contrario de lo que vemos en las fabricas, en las cuales los peones
ejecutan las ordenes de los albafiiles; en efecto, en el parlamento son los peones los que
predominan o pueden predominar por lo menos. Las leyes, pues, estan hechas, si no
precisamente solo, por lo menos también por hombres que no han aprendido a
hacerlas.

Francesco Carnelutti, Como nace el derecho

Cuando los dirigentes se convierten en postores de una subasta de popularidad, su
talento no sera de provecho para la construccién del Estado. Se convertiran en
aduladores en vez de legisladores; en instrumentos del pueblo en vez de guias. Si
alguno de ellos propone, por ventura, un plan de libertad sobriamente limitado y
definido con garantias adecuadas, inmediatamente sera sobrepujado por sus
compatriotas que presentaran algo mas brillante y popular. Se levantaran sospechas
respecto a su fidelidad a la causa. La moderacion seré estigmatizada como virtud
cobarde, y el compromiso como prudencia de traidores.

Edmund Burke, Reflexiones sobre la revolucion francesa.

El humanismo solo informard el tratamiento de los delitos cuando haya penetrado a
fondo en las leyes penales mismas, y la reeducacién de muchos delincuentes sélo sera
viable cuando vaya precedida por una reeducacion de la propia ley.

Antonio Escohotado, majestades crimenes y victimas.

La gente es habil para hacer el mal con sus manos. El funcionario

exige dinero y se soborna al juez. Los lideres importantes hacen las leyes a su
conveniencia y todas ellas se cumplen.

Miqueas 7:3 (Version PDT)
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INTRODUCCION

Se afirma desde los comienzos de la filosofia griega, que uno de los meétodos
fundamentales utilizados por Sécrates para alumbrar ideas, consistia en la formulacion
de preguntas a sus interlocutores de tal manera que ellos mismos se liberaran de lo que
decian ignorar. EI nombre de este método fue reconocido como mayéutica (“maietikos”),
la que, curiosamente proviene del griego uazevticny con el que se describia la labor de
ayuda realizada en el proceso de parto por la comadrona o partera. Asi, mientras estas
ayudaban a otras madres en su proceso de parto para dar a luz a hijos de otras mujeres,
Socrates ayudaba a otros sujetos para que dieran a luz sus ideas.

Al intentar explicar los origenes que justificaron esta investigacion, nos dimos
cuenta que detras de sus manifestaciones yacia el reflejo de unas preguntas base que, a
titulo de introspeccidn nos vinimos formulando y que en su ejercicio pretendimos rastrear.
De esta manera, dentro de los primeros cuestionamientos que nacieron se encontraron
asuntos dirigidos a determinar, si las decisiones que toma el legislador penal al momento
de adoptar, crear, suprimir o modificar un delito o una pena, son racionales, si el
fundamento de esas decisiones suele estar sustentado, si, cuando decide acudir al ejercicio
del ius puniendi estatal ha analizado previamente la existencia de otras vias de
intervencion, y cual podria ser el alcance de optar por una u otra alternativa. Las
respuestas —casi— automaticas que surgieron a estas dudas, tristemente resultaron
estruendosamente negativas. Por lo tanto, podriamos sostener que tales deficiencias
envuelven el germen de lo que la doctrina ha reconocido como crisis de la ley.

En consecuencia, en el proceso de identificar las posibles respuestas a estos
interrogantes, fueron surgiendo inevitablemente nuevos cuestionamientos, los que poco
a poco nos fueron arrastrando hacia la identificacion de su raiz histérica para, a partir de
alli, procurar rastrear sus causas, ambivalencias, posibles mutaciones y transiciones con
base en el cambio de modelo de Estado, de la confianza en el mito del legislador racional
y, si al margen de esta crisis, como resultado de esta confianza, también existio —y existe—
una crisis del legislador. Sobre estos aspectos nos ocupamos en el primer capitulo,
analizando, concretamente si para el caso del derecho penal, este proceso de decadencia
lo ha alcanzado; si las cuestiones que han hecho crisis en otros sectores del derecho,
corren igual para las politicas penales, si el edificio dogmatico creado desde el periodo
ilustrado, fincado en principios de garantia indisponibles se mantiene, si la actual

sociedad del riesgo, la proliferacion legislativa, la injerencia del poder ejecutivo, la
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administrativizacion 'y sobreconstitucionalizacion de las leyes, permiten su
sostenimiento.

El segundo y el tercer capitulo se encuentran divididos en dos partes. La primera
parte de ambos capitulos revisa el ser y el deber ser del proceso legislativo penal en
Espafia y en Colombia. En este ejercicio se revisan los aspectos tedricos sobre quiénes
estan legitimados para presentar iniciativas legislativas penales, los requisitos formales y
sustanciales para poder hacerlo, el tramite que se surte en las Camaras parlamentarias de
ambos estados, el procedimiento interno, las discusiones y tramite para que una iniciativa
penal se transforme en Ley, y las posibles deficiencias procedimentales que pueden
presentarse. En desarrollo de ese ejercicio mayéutico al que hicimos referencia desde el
inicio, brotaron preguntas acerca de, ¢codmo se hace una ley?, si esa ley, como en el caso
del derecho penal, tiene la posibilidad de restringir o comprometer derechos y garantias
ciudadanas, ¢el procedimiento legislativo es el mismo? ¢Cual es la diferencia? ¢(Se ha
variado el método de lecturas que se aplicaba desde los tiempos ilustrados? ¢en qué ha
variado? ¢ Cuéntas fases componen el proceso legislativo? A efectos del debate legislativo
y el control de constitucionalidad ¢posee alguna relevancia lo que sucede antes de la
presentacion de la iniciativa? ¢Existen -y de existir- son suficientes las reglas que
disciplinan el tramite legislativo, especialmente en el &mbito politico criminal? Por el
momento anunciemos que las reglas que disciplinan el proceso legislativo se antojan
insuficientes, pues no se controla el ejercicio de la fase prelegislativa; no se restringe el
acceso a iniciativas legislativas sin sustento empirico; se permite la creaciéon de
legislacién de cefio fruncido al delincuente, de simple contenido simbélico; no se verifica
la satisfaccion de requisitos referidos al cumplimiento de un plan de accién con objetivos,
metas, y analisis de alternativas y, dentro de la fase legislativa se enfatiza el debate
politico y se deteriora el componente técnico, prevaleciendo frecuentemente el argumento
de la aplicacion de la regla de mayorias, sin siquiera ofrecer razones que le den
fundamento, y que correlativamente justifiquen la decision por la que se descarta la
posicién de las minorias.

Para la confirmacién de este diagndstico, en la segunda parte de los capitulos
segundo y tercero, tomamos como caso de estudio el tramite legislativo surtido en Espafia,
y los intentos realizados en Colombia para la incorporacion de la prision permanente
revisable (PPR). Alli surgiran como actividad recurrente del legislador, el uso de la
iniciativa para fines politicos o electorales, la frecuente invocacion a las victimas y a la
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invocacion permanente de una sensacion de miedo al delito. Aunado a estos factores
refulgird la materializacion de un desinterés por atender la opinion experta, y la aportacion
del interesado en el éxito de la iniciativa por ofrecer informacion frecuentemente sesgada,
desactualizada, o sin sustento.

La fase postlegislativa tanto para el caso general (primera parte), como para el
caso particular (segunda parte) de ambos capitulos, demostrard que los tribunales
constitucionales mantienen una excesiva deferencia al legislador mas que a su producto
(la Ley); yendo incluso, en ocasiones, en contra de su jurisprudencia; quedandose corta,
aveces, o simplemente no interesandole hacer exigible el cumplimiento de sus decisiones,
y en otras, incurriendo en su labor de intérprete, en desbordamientos de los limites
constitucionales que la carta fundamental le impone. Complementariamente, desde el
nivel postlegislativo, no se advierte la realizacion de ejercicios de evaluacion legislativa,
lo que impide que las fases del ciclo legislativo (fase prelegislativa, legislativa y
postlegislativa), consigan ser circulares.

En el ultimo capitulo de la investigacion, como propuesta de mejora formularemos
la necesidad de reconocer una vuelta a la teoria de la legislacion y sus componentes
(técnica, tactica, metddica y analitica de la legislacién), adoptando por tanto una posicién
maximalista de esta teoria, y explicando las razones por las que asi lo consideramos
necesario. Luego pondremos de relieve la necesidad de la racionalizacion del debate
legislativo, tomando como punto de adhesion los cinco niveles de racionalidad propuestos
por el profesor Manuel Atienza, con los ajustes adoptados para el derecho penal por el
Profesor José Luis Diez Ripollés. Finalmente, teniendo en cuenta que lo que se pretende
es la operatividad de estas racionalidades en el proceso legislativo, advertiremos que su
aplicacion se desenvuelve en un medio esencialmente politico y no técnico, por lo que,
haciendo parangon con los elementos que describe la teoria de juegos, describiremos los
elementos que componen este juego (el legislativo), identificando escenarios, jugadores,
estrategias, informacion, movimientos y beneficios perseguidos por los intervinientes,
para luego poner en evidencia la necesidad de establecer o ajustar, mediante reglas, los
principios que componen los niveles de racionalidad legislativa sobre la base de la
creacion y/o fortalecimiento de las reglas vigentes que disciplinan el juego legislativo,
tanto en fase legislativa, como en las fases primaria (prelegislativa) y final
(postlegislativa) del ciclo legislativo, sin desconocer el reconocimiento del criterio

democratico (democracia participativa) y, especialmente, la necesidad de exigir dentro de



estas reglas, la relativa a la justificacion de las decisiones que, en antecedente-
consecuente, se surten en cada fase.

En suma, podriamos preguntarnos, si a los jueces y a los operadores juridicos al
momento de adoptar sus decisiones se les exige que fundamenten y justifiquen el aserto
de sus conclusiones, y el soporte legal en que se apoyan, ¢por qué razon al legislador, en
su condicion de creador de la ley no se le exige un baremo similar?

El control al cumplimiento de estos requisitos debera ser transversal, por lo que,
como se advierte en esta investigacion, el reconocimiento de estas reglas constituird un
vademécum instrumental para la racionalidad legislativa penal, que debera satisfacerse
en sede prelegislativa, exigirse en fase legislativa, y verificarse en el estadio

postlegislativo.



CONCLUSIONES

Al iniciar esta investigacion planteabamos la manera como habia surgido nuestro interés
por abordar la temética planteada. Comenzamos diciendo que nuestras impresiones
habian surgido a partir de preguntas que, en un juicio de introspeccion y a manera de
gjercicio mayéutico, habiamos intentado rastrear sus respuestas. Es momento ahora, en
esta etapa conclusiva, de establecer si nuestros cuestionamientos fueron satisfechos:

I. En primer lugar, se tomo el periodo de la ilustracion como punto de partida para
identificar las causas de la crisis de la ley, en atencidén a que antes de esa época el
gobernante es la manifestacion misma del poder, el cual le viene dado por mandato
divino, y no por reflejo y representacion de los intereses de sus representados. Por lo
tanto, no es técnicamente viable hablar de la existencia de un Estado legislador antes de
ese periodo. Es a partir del pensamiento de las luces, de la idea de modernidad y de la
necesidad de racionalizacion, que se reconoce al pueblo como soberano y no como
subdito, surgiendo por tanto la necesidad de crear leyes generales y abstractas que regulen
las relaciones entre individuos, y con el Estado.

Los ideales de generalidad, abstraccion y completitud de las normas, consigue su cenit
con las codificaciones (incluida la penal), creyéndose que con estos textos es posible
compilar y capturar la totalidad de los modos de regulacion de las relaciones sociales.
Teniendo en cuenta la transicidn hacia la ciencia —anténimo de lo mistico y lo religioso—
como guiadora de la razon, se crea un edificio dogmatico robusto, que, en muchos casos,
para ser considerado ciencia, deberd desmarcarse de pasiones, coyunturas y
subjetivismos; lo que en el fondo conllevara a un cerrar de ojos a las realidades sociales
que lo rodean. De esta manera, la ciencia del derecho en general, y del derecho penal en
particular, obtiene un formidable afinamiento en cuanto a sus estructuras, y
correlativamente, como consecuencia del fortalecimiento de las teorias positivo
formalistas, y voluntaristas sobre el concepto de ley, brota el desinterés por la ciencia de
la legislacion, al ser el proceso legislativo, un asunto rodeado de pasiones y
subjetividades, es decir asunto diferente al dogma, y por tanto a lo que se entiende por
ciencia.

I1. De la mano de este proceso, en ebullicion se ciernen otras cuestiones: La decadencia
del mito del legislador racional, las crisis generadas a raiz de los cambios del modelo de
Estado y para el caso del derecho penal, la llegada de la conocida sociedad del riesgo. En

cuanto al primer aspecto (el mito del legislador racional), surge un paulatino desencanto
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al hacerse evidente que el ideal contractualista del reflejo del querer ciudadano por su
representante, como espejo de la volonté générale quien le concede ese poder delegado,
no coincide con la realidad, dimanando ademas una crisis del legislador. Al hilo de esta
realidad, como segundo punto, la llegada del Estado burgués y sus pretensiones de liberte,
et egalité devienen solo formales, notandose en la sociedad el surgimiento de grandes
capas de pobreza, y el acaparamiento de la riqueza en unas pocas manos. Desde el
ejercicio el ius puniendi, esta desigualdad genera la penalizacion de conductas contra de
la propiedad privada, lo que en el fondo conlleva el germen criminalizador de sectores
marginados de la sociedad. Este escenario obliga a un nuevo cambio de modelo de Estado,
pasando de uno no interventor, a uno de corte asistencialista, con el que se pretende dar
cobertura a sectores sociales desamparados. Surge asi el modelo de Estado social, y con
éste la generacion de una macrocefalia estatal burocratizada con la que se aspira hacer
frente a todas las medidas bienestaristas que resulten necesarias. Cobra asi
preponderancia el poder ejecutivo, y se aminora el legislador, pues, ante la necesidad de
creacion normativa permanente, de diverso tipo, rango y especialidad, el otrora poder
ejecutor, se muestra mejor adaptado para hacer frente al nuevo esquema interventor. En
esta fase se acentUa la proliferacion legislativa, la que se contagia de elementos que llevan
a su hipertrofial e hipostenia 2, debilitando los ideales ilustrados de generalidad,
uniformidad y abstraccion.

I11. Para el derecho penal, una de las mayores conquistas conseguidas en el periodo de
las luces coincidira con el reconocimiento de la lex praevia, siendo en ese mismo periodo
que se reconozca que su aplicacion deviene insuficiente. A partir de alli, a esta condicion
se le adicionaran otros elementos que, a titulo de principios deberan ser honrados antes,
durante y después de todo procedimiento que lleve a una condena. Estos principios seran
los de necesidad, ultima ratio, proporcionalidad, responsabilidad por el hecho, presuncion
de inocencia, actividad probatoria, defensa y debido proceso. La llegada de la sociedad
del riesgo y el surgimiento de los peligros propios de la sociedad postindustrial facilitan
—al igual que en los demaés sectores— en esta parcela del derecho, un nuevo protagonismo
al Ejecutivo.

De esta manera, ante la necesidad recurrente de urgente intervencion ante los peligros,
su poder interventor se activa por via reglamentaria, ora, por los cauces parlamentarios,

quienes ahora son vistos, en deformacion de su actividad, como simple «correa de

! ZAGREBELSKY, Gustavo, El Derecho Dctil, op. Cit., p. 27-28.
2Vid. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, El desbordamiento..., p. Cit., pp. 115-117
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transmision» del querer gubernamental. El efecto de este legislador acompafiante
ocasiona un adicional elemento a la crisis legisladora al acarrear pobreza en los debates,
irracionalidad discursiva, ausencia o carencia de justificacion, decisiones sin sustento, y
una aparente negociabilidad de los principios que vertebran los aspectos sustanciales y
adjetivos del procedimiento penal. De manera paralela, por via de legislacion dispersa 'y
de diverso calibre se regulan conductas represoras por via de remision con el fin de
complementan, e incluso suplir el tipo, poniendo en entredicho el entonces bien
ponderado principio de legalidad.

IV. Aunado a las causas que en caldo de cultivo se fueron sumando a la crisis de la ley
y a la crisis del legislador, un nuevo elemento se afiade a partir del surgimiento de las
nuevas constituciones estatales: La sobreconstitucionalizacion, o mejor, la aparente
amenaza de inconstitucionalidad de la ley, ocasionada como fruto de los excesos del
legislador y del poder ejecutivo, trayendo como efecto pendular la translacion de la
confianza ciudadana hacia el poder judicial, y especialmente al Juez Constitucional,
quien, en ejercicio de su funcion de guarda del texto supremo, fijara las bases que, en
acuerdo de minimos y maximos le son permitidos a todos los poderes publicos. En
desarrollo de esa funcion de vigia constitucional fijara el &ambito de intervencion y los
limites a los derechos y garantias, y establecera el alcance de las reglas y principios fijados
en la Constitucion. Como lo demostraremos méas adelante, su poder regulador rayara en
ocasiones con excesos de interpretacion, y en otros con el excesivo formalismo y la
deferencia al legislador, mas que a su producto.

V. En la primera parte del capitulo Il nos ocupamos de revisar la teoria y la practica
del proceso legislativo penal, y de los facultados para presentar iniciativas de este tipo en
Espafia. Respecto del segundo punto, de manera general, si se revisa el texto
constitucional y los reglamentos parlamentarios encontramos que éstos per se no
excluyen la posibilidad de presentacion estas iniciativas a ninguno de los sujetos
legitimados para hacerlo (Gobierno, Corte Generales, CCAA y pueblo); sin embargo, si
revisamos el articulo 87.3 de la CE, y lo asociamos con la postura mayoritariamente
aceptada por el legislador, la doctrina y el TC (tramitacion de leyes penales por via
organica), encontraremos una explicita exclusién a la presentacion de iniciativas
legislativas populares (ILP) de contenido politico-criminal. Esta situacion evidencia
residuos de desconfianza hacia la ciudadania y establece una autorizacion simplemente
aparente en favor del pueblo en el ejercicio de los procesos participativos. Por lo tanto,

de lege ferenda constitucional proponemos la superacion de esta desconfianza y el
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fortalecimiento de ese poder de iniciativa, como manifestacion del caracter democratico
que se reconoce al actual modelo de Estado, creando condiciones y requisitos que
racionalicen este proceso. De hecho, si se revisan las discusiones parlamentarias al
proyecto de Constitucion encontramos que en ninguna parte se propuso restriccion alguna
a la posibilidad de iniciativa legislativa popular en materia de ley organica, siendo en el
dictamen de la comision mixta Congreso-Senado donde se agregd esta restriccion
incurriéndose en una extralimitacién funcional a la conferida en la Ley de reforma
politica. En materia penal esta talanquera se ha estimado favorable, con el argumento de
la evitacion del populismo punitivo. No obstante, la realidad demuestra un populismo por
goteo que, pese a la restriccion de ILP penales permite una intervencion opaca de sectores
poderosos, medios de comunicacion y grupos de presion, quienes, ante la no regla inciden
decisivamente en la formacion de la voluntad ciudadana, y en la decision normativa.

VI. En cuanto a la teoria y la practica del proceso legislativo penal espariol, lo primero
que es preciso sefialar es que éste se compone de fase y subfases, en las que discurre el
proceso (como fuente) y la ley (como producto). Desde el punto de vista dogmatico, el
énfasis se ha centrado en el producto, olvidando la manera como se desarrolla, como si
éste no comprometiera el resultado final. Por lo tanto, asumiendo la posicidn propuesta
por un sector doctrinal, consideramos necesario el reconocimiento del proceso legislativo,
maés alla de lo que sucede en el Parlamento; por lo tanto, reconocemos como parte del
circuito legislativo la existencia de una fase previa o prelegislativa, una legislativa, y una
de estirpe postlegislativa®, las cuales se encuentran compuestas de fases y momentos
internos que como estatica y dindmica* legislativa deben ser reconocidos, visibilizados y
regulados, pues su no reconocimiento, no lleva a su no existencia®, sino a un ejercicio
subrepticio que le permite una injerencia desbocada.

VII. En el caso espafiol, una aproximacion a esa visibilizacion y necesidad de

regulacion se refleja en el articulo 88 de la CE, donde, ante el mayor poder de intervencion

3 Vid. ATIENZA, Manuel, Contribucion a una teoria de la legislacion, Madrid, Civitas, 1997; DIEZ
RIPOLLES, José Luis, Op. Cit.; GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, Piedad, la iniciativa legislativa del
Gobierno, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000; BECERRA MUNOZ, José, Op.
Cit.; RODRIGUEZ FERRANDEZ, Samuel, Op. Cit. Cfr. LOSANO, Mario, Analisi empirica e analisi delle
procedure guiridiche, en AA.VV. Societa norme e valori, studi in onore di Rento Treves, (Eds. Uberto
Scarpelli, Vincenzo Tomeo), Milan, Guiffre, 1984, pp. 359-381.

4Vid. ATIENZA, Manuel, Contribucién..., op. Cit. pp. 58-71.

5 A titulo enunciativo, podemos relacionar la influencia ejercida por los grupos de presion, el mayor poder
de influencia y éxito de las iniciativas gubernamentales desde tempranas fases, la menor capacidad del
legislador para variar ese contenido, la implantacion de la disciplina de partido, la prevalencia de la opinion
de la bancada por sobre la del parlamentario, y el énfasis dado al voto, por encima de la opinién y la
discusion parlamentaria.
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otorgado al Ejecutivo por la Constitucion, se decide también evitar su abuso, mediante la
creacion de un primer filtro justificador desde temprana fase (etapa prelegislativa). Este
requisito podria extenderse a los demas facultados con iniciativa legislativa, variando su
intensidad de acuerdo de donde proceda. Para el caso los requisitos impuestos al
Ejecutivo, estos fueron complementados por la Ley del Gobierno, y luego por la Ley del
Régimen juridico del Sector Publico—LRJSP al incorporar los principios de buena
regulacion (necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y
eficiencia), acompariados del cumplimiento de los documentos expositivos y preceptivos
referidos en la MAIN. La positivizacion de estos principios aspira a ser la ruta asfaltada
hacia la mejora del producto legislativo, y una posible respuesta a la peticion de la
doctrina® por lograr la racionalizacion del proceso de elaboracion de la Ley desde fase
incipiente.

VIII. En sede legislativa, se sugiere que la Mesa del Congreso, en ejercicio de su
funcidn de calificacién y admision a tramite de la iniciativa legislativa penal, ejerza un
«control de legalidad formal»’ que, sin prejuzgar la iniciativa, verifique la satisfaccién de
los antecedentes necesarios para su pronunciamiento (articulo 88 CE), para que, en caso
de incumplimiento evite la continuacion hacia fases méas avanzadas del procedimiento
hasta su subsanacion, so penal de rechazo. Superada esta etapa, se observa que la
diferenciacion entre proposiciones de ley y proyectos de ley posee efectos importantes en
el tramite de las iniciativas legislativas, y que, pese a ello, la doctrina no ha elevado mayor
pronunciamiento®. Aqui se otorga, en el fondo, un trato preferente a los proyectos de ley,
que va mas alla de la priorizacion para su impulso. Este filtro adicional corresponde a la
toma en consideracion, el cual se establece para las proposiciones de ley y que constituye
una latente posibilidad de exclusion de iniciativas no gubernamentales bajo el ropaje del
analisis sobre «la oportunidad, los principios o el espiritu»® de la iniciativa, lo que en
realidad constituye el establecimiento de dos filtros diferenciados: Uno de calificacion y
admision (formal) a tramite por la Mesa del Congreso, y uno de tipo politico, con el que

se define su admision y envio a la Comision de Justicia. El actual modelo ha sido

6 Vid. GARRIDO MAYOL, Vicente, El control extrajudicial de la actividad normativa del Gobierno, en
Anuario de Derecho Parlamentario, No. 30, 2018, pp. 101-143; AA.VV. La elaboracién de las leyes
penales en Espafia, op. Cit., DIEZ, RIPOLLES, José Luis, Identificacion de las necesidades del proceso
legislativo penal desde la dptica académica. Especial consideracion del papel de los servicios de apoyo
parlamentario, p. 24.

" Tribunal Constitucional, Seccion Segunda. Auto 428/1989, de 21 de julio de 1989.

8 Posiblemente, por el mayor poder que desarrollan las iniciativas legislativas provenientes del Gobierno.
9 Del que la doctrina ni la jurisprudencia ha fijado los contornos sobre lo que deben contener.
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implantado reglamentariamente, y permite el descarte de la proposicion de ley con el
mero argumento de que el contenido de la propuesta de legislacién no se adecua a la
oportunidad, los principios o el espiritu de la posicion ideoldgica mayoritaria; por lo tanto,
de nuevo, si reconocemos que contamos con un modelo de Estado social en el que la
democracia participativa importa, de lege ferenda se debe considerar, que si resulta
necesaria la pervivencia de este filtro, se debe establecer una regla procedimental, en la
que ademas del criterio politico se ventile un criterio material en el que se analice la
propuesta presentada, junto con la satisfaccion de los antecedentes necesarios, y el
cumplimiento de los requisitos que en sede prelegislativa hallan llevado a la elaboracién
de su plan de accion; todo ello fundado sobre un estudio sobre su
procedencia/improcedencia politica y técnica'®, donde los actores expliquen, de cara a la
sociedad, las razones por las que se adopta una u otra determinacion, evitando que estos
trdmites se cierren sobre si mismos?t.

Superada esta etapa, ya en fase constitutiva, se debe establecer una diferenciacion entre
las actividades que se realizan en fase de Comision (dictamen, ponencia, informe y
enmiendas) y en el Pleno de cada Camara, a fin de evitar la reiteracion innecesaria de
lecturas, y la discusion de «pormenores insignificantes o disputas insultas»!?. En
consecuencia, en el primer escenario se debera otorgar relevancia a los aspectos técnicos
de la iniciativa, por sobre los aspectos politicos (sin abandonarlos) a fin lograr un correcto
flujo entre negociacién politica y calidad técnica como complementos, asi mismo, se
debera reconocer que las fases de discusion y dictamen no constituyen fases desgajadas,
siendo la primera de caracter descriptivo/orientativo y la segunda de corte consultivo. Ya
en el Pleno, cobrara preponderancia la esfera politica sin que su alcance permita el
sacrificio del trabajo que técnicamente se ha realizado, por lo que las variaciones que se
surtan en este escenario no deberan fundamentarse en el simple criterio de las mayorias,
sino sustentarse discursiva, empirica, documental y técnicamente, situacién que lleva a la
necesidad de que el parlamentario para votar, deba sustentar su posicion mediante la
satisfaccion de un deber de deliberacion reforzado, como exteriorizacion del ejercicio de

su representacion democratica.

10 |gual consideracion debera realizarse a las enmiendas a la totalidad, donde el Pleno debate in totum el
corazon de la propuesta para decidir su devolucion o la presentacion de un texto alternativo completamente
nuevo.

11vid. DIEZ RIPOLLES’, José Luis, La racionalidad..., op. Cit., p. 52.

2Vid. PENDAS GARCIA, Benigno, Procedimiento legislativo..., op. Cit., p. 99.
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IX. En fase postlegislativa, si se toma en serio el proceso legislativo conforme a las
fases planteadas y se adoptan las medidas necesarias para su cumplimiento, se conformara
un proceso circular que retroalimentara las fases que le preceden y le suceden, por lo que
en esta etapa se procedera a la evaluacion ex post de los resultados esperados con la
iniciativa, a fin de verificar los resultados obtenidos y definir si es necesaria la
circularizacion de un nuevo proceso prelegislativo y legislativo, dirigido a mejorar las
deficiencias que se hayan verificado en esta fase.

Desde la funcion de intervencion del Tribunal Constitucional, la verificacion del
cumplimiento de ciertos requisitos procedimentales dentro del rito legislativo —en todas
sus fases—, de lege ferenda constituye un elemento que debe ser contemplado, pues su
pretermision puede aparejar la vulneracion de principios y valores constitucionales que,
ante la presencia de la no regla, han sido permitidos y tolerados, siendo la fase
prelegislativa, la etapa mas huérfana de atencién, al ser considerada una etapa
administrativa que no hace parte del proceso legislativo; facilitando asi la realizacion de
ciertas injerencias que en el fondo, comprometen, y hasta condicionan, la futura decision
legislativa. En este sentido, la postura sistematicamente sostenida por el TC desde la
sentencia 108/1986 debe evolucionar, de una parte, hacia el reconocimiento de la fase
prelegislativa como integrante del proceso de toma de decisiones'?, y de otra, reconocer
que la interpretacién acerca de la falta de denuncia en las Cortes Generales sobre un
documento considerado como necesario, no puede ser disponible en atencion a que, ni el
texto constitucional, ni los debates surtidos durante el tramite para su aprobacién4,
consideraron esa opcion como posible. Por lo tanto, la jurisprudencia sentada por el TC
ha desbordado su funcion de intérprete, haciendo prevalecer el poder constituido por
sobre la intencion manifestada por el poder constituyente. Por ultimo, se debe hacer
traslacion de la actual deferencia al legislador —residuo del mito ilustrado del legislador
racional— Yy asignarsela a su producto, o al menos, imponerle condiciones para su
invocacion.

X. Las conclusiones anteriores demuestran, con caracter general, que el proceso
legislativo va més alla del debate que se surte en el Parlamento, y que a su alrededor se

ciernen cuestiones que, sin estar reguladas existen y comprometen el antes, durante, y

13 Por hacer parte del bloque de constitucionalidad, como se expone en la investigacion, y porque con esta
negacion el TC solo esta posponiendo el analisis de fondo de la cuestion para una ulterior e indeterminada
oportunidad.

14 vid. Capitulo Il, primera parte, punto 2.3.1., b.
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después del proceso legislativo. La realidad de estos aspectos se analizd desde un caso
concreto, escogiéndose los tramites y fases surtidas para la incorporacion de la prision
permanente revisable en Espafia. Alli, variando el criterio utilizado por la doctrina para
rechazar esta nueva modalidad de pena, se analizé la debilidad argumental desde aspectos
referidos a su conveniencia y oportunidad; la invocacion de principios penales y
constitucionales; el sustento ofrecido, y el espiritu del proyecto de ley; las discusiones a
lo largo de la tramitacion parlamentaria, y el desinterés por atender la opinion experta.
Desde el analisis de constitucionalidad, reiterando la necesidad de variacion de la STC
108/1986, ante la recepcion de informes preceptivos para anteproyectos modificados. No
obstante, en el caso concreto, sin necesidad de variacion jurisprudencial, el TC se apartd
de la sentencia mencionada, pues en reiteradas ocasiones los parlamentarios denunciaron
la falta de informes preceptivos, a raiz del cambio de anteproyectos, lo que en fondo
equivale a una ausencia de antecedentes necesarios que impiden su pronunciamiento.
Pese a ello el TC consideré constitucional la nueva medida penal, y transgredié no solo
la CE, sino también su propia jurisprudencia.

XI. Respecto del proceso legislativo penal colombiano, en la primera parte del capitulo
I1l, siguiendo el método realizado para Espafia, se indagd por los facultados
constitucionales para presentar este tipo de iniciativas, y luego se revisaron las realidades
y expectativas de este proceso. Sobre el primer punto encontramos que, a diferencia otros
sistemas juridicos latinoamericanos, en Colombia se registra un nutrido grupo de
habilitados constitucionales con potestad de presentacion de iniciativas penal (Gobierno,
Congreso de la Republica, Entes de Creacion constitucional —sujeto al ambito de su
competencia— y ciudadania). En esa fase advertimos la necesidad de que las iniciativas
gubernamentales, ante la existencia de fronteras difusas que permitan diferenciar su
alcance, en el caso de presentacion de iniciativas con contenido penal, cuenten, desde la
fase prelegislativa, con la autorizacion o visto bueno del Ministerio de Justicia como
requisito para acceder fases subsecuentes.

XI1). Entrados en el iter legislativo colombiano, retomamos la propuesta de estructura
en tres niveles del proceso legislativo (prelegislativo, legislativo y postlegislativo) al que
ya hicimos referencia. En el nivel prelegislativo advertimos la existencia de dos subfases
con las que se hace evidente la existencia de algo mas que una fase gubernativa o

administrativa, y que se cierne con anticipacion mediante la generacion de procesos
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espontaneos® surgidos a partir de hechos sociales subyacentes que pueden llevar —luego
de cumplidos ciertos requisitos— a la futura presentacion de la iniciativa legislativa. En
ese lugar apuntamos que denominar como momento institucionalizado?® la fase en la que
las burocracias gubernamentales deciden intervenir resulta insuficiente, por lo que
sugerimos la apelaciébn a ese escenario como momento social —popular e
institucionalizado, al ser mas inclusivo, conforme a ciertas realidades y estar mejor
adaptado. En cuanto a la regulacion del escenario prelegislativo colombiano, se evidencid
ausencia total de regulacién en el texto constitucional y reglamentario sobre los requisitos
que se precisan para presentar proyectos de ley de contenido penal. La Unica orden sobre
la materia la establece el articulo 145 de la LORC donde se sefiala que para presentar
éstas, solo es necesaria su presentacion en original, dos copias, y que contenga un titulo,
un encabezado, una parte dispositiva y una exposicién de motivos. Mas gravoso es, que
las mismas condiciones se imponen para la presentacion de proyectos de acto legislativo
con los que se reforma la Constitucion.

XI11. Como consecuencia de lo anterior, se sugirio que en materia penal, por el nivel
de exposicion al compromiso de derechos y garantias fundamentales, al momento de la
activacion de la fase legislativa, el presidente o el secretario General de la Camara
respectiva, se encargue de verificar formalmente, el cumplimiento de ciertos requisitos
que el Gobierno ha venido efectuando a sus ministros mediante directivas presidenciales
(02 de 2006 y 06 de 2008) que, sin ser vinculantes para el poder legislativo, pueden
constituir un primer filtro de control al asemejarse a la satisfaccion de requisitos asociados
a principios de buena regulacion; de igual manera, como refuerzo a la orden emitida a la
directiva presidencial 06 de 2008, se proponia que en esa fase se realizara un control
formal al cumplimiento del estandar de constitucionalidad minimo para un politica
criminal respetuosa de los derechos humanos, en los términos declarados por la Corte
Constitucional mediante sentencia T-762 de 2015. EIl control en esta fase equivaldria a
las que realizan las oficinas de reparto de los juzgados del pais, quienes no se ocupan del
contenido de la demanda, sino de la verificacion de que ésta contenga la documentacion
que formalmente se requiere para su tramite por parte del juzgado al que se le asigna, y

que, en caso de no aportacion, se abstenga de repartir hasta tanto no sea satisfecho ese

15 Vid. DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. Cit., p. 20.
18 vid. Op. Cit., pp. 42-50.
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requisitol’. Asignado el asunto a la Comisién Constitucional competente, y previo a la
asignacion de ponente, se sugirid, en aplicacion del principio de especialidad, la
realizacion de un control material a la iniciativa por parte de la presidencia de esa
Comisiony de la mesa directiva®®. Esta funcion fue nuevamente comparada a la realizada
en el sistema judicial, previo a la admisién de la demanda, donde el Juez verifica
materialmente los hechos formulados (exposicion de motivos), su adecuacion con las
pretensiones (objetivos y estrategias), y el sustento probatorio en que se apoya lo afirmado
(sustento empirico, y demés apoyo cientifico) para decidir si admite o no la demanda
(iniciativa legislativa o constitucional), a fin de trabar la relacion juridico-procesal
(ponencia y primer debate). Respecto del tramite de ponencia y debates en Comision y
Pleno sin homologables, con sus respectivos matices, los argumentos vertidos para el
escenario espafiol, enfatizando en la necesidad del fortalecimiento del aspecto técnico y
su mantenimiento a lo largo de los debates y negociaciones, al igual que la necesidad de
justificacion suficiente y del reforzamiento del deber de deliberacion reforzado a lo largo
de las fases del momento constitutivo. Adicionalmente, se recomendo la realizacion de
unos pre-debates donde se permita la intervencion de ciudadanos técnicos y legos, la
realizacién de un mejor cribado en la contratacion del personal perteneciente a las
Unidades de Trabajo Legislativo de cada parlamentario, y la correcta utilizacién de la
unidad Coordinadora de Asistencia Técnica Legislativa del Congreso de la Republica,
creada desde 2007, pero en la practica, sin mayor eficacia practica respecto del giro
funcional que le fue encomendado. La aplicacion de estos controles mejorara la
realizacion de un proceso legislativo penal que, conforme a la jurisprudencia
constitucional debe tramitarse por los cauces de la ley ordinaria.

XIV. La fase postlegislativa requerira un analisis ex post de la legislacion que a la
fecha, en Colombia, no ha sido llevado a cabo, facilitando la presentacion de normas
simbolicas, represivas y populistas. Por su parte, la intervencion de la Corte
Constitucional podria ser mas intenso en la revision de los aspectos que componen el iter
decisional legislativo, mediante la revision del correcto cumplimiento de los aspectos
formales y materiales requeridos para el trdmite de las iniciativas, y el cumplimiento del

deber de deliberacion reforzado en los debates legislativos. EI punto de partida de esta

7 De hecho, se indicd que esta potestad no requeriria siquiera de actividad de lege ferenda, bastando para
ello la invocacion de los articulos 48 o 145 de la LORC, dependiendo del sujeto a quien se decida asignar
esta facultad.

18 De nuevo, sin siquiera ser necesaria la incorporacion de un nuevo articulo a la LORC, sino simplemente
en aplicacion del articulo 148.
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atribucion se encontraria en su propia jurisprudencia, ya que desde la sentencia T-762 de
2015, se ratifico por ese tribunal la pervivencia de un estado de cosas inconstitucional en
las carceles y establecimientos penitenciarios, ordenando la realizacion de un trabajo
articulado entre todas las ramas del poder publico (incluido el Ejecutivo y el Legislativo),
para la consecucion de un estandar constitucional minimo de una politica criminal
respetuosa de los derechos humanos. Como se registré en el capitulo correspondiente, la
expedicion de estas y otras Ordenes constituye un promisorio acercamiento a la
materializacion de un vademécum instrumental para la racionalidad legislativa en materia
penal, que deberia satisfacerse en sede prelegislativa; exigirse en la etapa legislativa; y
verificarse a nivel postlegislativo.

XV. Las dificultades denunciadas en cada una de las fases del proceso legislativo
colombiano fueron analizadas en la practica, mediante la verificacion de los intentos
realizados por el legislador para la incorporacion de la prision permanente revisable. Las
conclusiones del estudio reflejan debilidades en el sustento ofrecido para la justificacion
de esta modalidad de pena; la posible materializacion de intereses opacos, diversos a los
mostrados a la sociedad por los interesados con el éxito de la iniciativa legislativa; la
tendencia a invocar recurrentemente hechos de gran repercusion social e
instrumentalizacion de las victimas como medida populista para defender la propuesta;
un aumento desmesurado —y no evaluado— de medidas represivo-sancionatorias y, el uso
de afirmaciones sin sustento, con sesgos o simplemente desactualizada a lo largo de las
fase legislativas.

XVI. Ante el panorama anterior, se debe procurar el renacer de la teoria de la
legislacion para que mediante su uso se procure tender puentes entre vox populi, y vox
peritus, —pero no solo eso— a fin de lograr su pervivencia dentro del proceso legislativo
en todas sus fases. Adoptando una postura maximalista en la aplicacion de los elementos
que componen la teoria de la legislacion, estimamos necesaria la consideracion de reglas,
principios y valores que hagan operativa esta teoria. Por lo tanto, cobraran igual
importancia aspectos como la tactica y la técnica de la legislacion (al igual que la
metddica y la analitica), como ejercicios que deben atenderse y regularse, en atencion a
las repercusiones que generan al interior de la toma de decisiones legislativas.
Posiblemente, uno de los mayores problemas a los que se tiene que enfrentar el dogmatico
para hacer entender al legislador —y ahora también al prelegislador— la importancia por el
respeto de los principios constitucionales, y el respeto por el edificio dogmatico creado

para el derecho penal desde tiempos de la ilustracion se residencie en su desinterés por
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conocer el alcance y limites que éstos deben tener. De esta manera, estos principios, por
su textura abierta, han generado una indeterminacion que le ha facilitado amoldarlo, a la
medida méas aproximada que necesita para el éxito de su interés legislable, argumento
ademas el uso del amplio margen de configuracién que lo habilita. Una teoria de la
legislacion maximalista podria ofrecer una versién mas refinada de su poder interventor,
evitando una percepcion para el legislador, y el prelegislador, de que dichos principios
constituyen invocaciones vacuas, disponibles y sin contenido concreto.

XVII. Para la materializacion de esta teoria hemos adoptado a nuestra teoria, los cinco
niveles de racionalidad legislativa desarrollados por el profesor ATIENZA'?, y ajustados
para el derecho penal por el Profesor Diez RIPOLLES?. Sin embargo, teniendo en cuenta
que la implantacion de estos principios se desarrolla en un ambiente esencialmente
politico, hemos considerado necesario analizar las cuestiones que, desde la dindmica y la
estatica?! legislativa comprometen la decision a adoptar, y para ello hemos comparado el
proceso legislativo con el esquema propuesto por la teoria de juegos para concluir que
nos encontramos ante un juego legislativo ciclico, o por etapas, en el que resulta relevante
la atencion a criterios como el escenario, los jugadores, las estrategias, la informacién con
que se cuenta —pues ésta puede determinar los movimientos y proyectar los beneficios
esperados con la decision adoptada—. En desarrollo de este andlisis pudimos percatarnos
que, para la consecucién de los fines inicialmente perseguidos con esta investigacion,
resultaba mas relevante identificar las reglas que disciplinan el juego legislativo en cada
una de sus fases, ya que las reglas de juego limitan la intervencion de los jugadores y los
obligan a ajustar sus objetivos, jugadas y movimientos, a las condiciones impuestas
anticipadamente por las reglas, pues su incumplimiento puede sobrellevar efectos no
deseados. Por lo tanto, haciendo uso de los principios estructurales y coyunturales
propuestos dentro de los niveles de racionalidad legislativa penal, formulamos la
posibilidad de aplicar en cada una de las fases, y con diferente alcance, una serie de reglas
que hagan —en la medida de lo posible— la aplicacion de estos principios. La propuesta de
aplicacion de reglas obedece a que éstas exigen un cumplimiento «de todo o nada», y por
tanto, no pueden cumplirse o incumplirse relativamente, sino que exigen su satisfaccion

plena, llevando automaticamente a identificar si su contenido se satisfizo o se burld,

19 vid. ATIENZA, Manuel, Contribucion..., op. Cit.
20Vid. DIEZ RIPOLLES, José Luis, La racionalidad..., op. Cit.
2L Vid. ATIENZA, Manuel, Contribucion..., op. Cit. pp. 58-71.
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mediante la aplicaciéon de un analisis disyuntivo??. Sin embargo, se aclara que esta
férmula debera ser tenida en la mayor medida posible, sin desconocer la fase, el escenario
y el hecho sometido a discusidn. De esta manera, existiran, i). Reglas que por su grado de
claridad como requisito de satisfaccion puedan catalogarse como reglas «de todo o nada»
(reglas procedimentales); ii). Reglas con fronteras difusas con relacion a un principio,
(reglas dednticas), que exigen la realizacion de comportamientos debidos, mas no
necesarios?® y, iii). Normas que no planteen ningln comportamiento, ni permitan
identificar una consecuencia juridica en particular, que recibiran el trato de principio.
Complementariamente, desde el punto de vista de la justificacion, se solicitara el
ofrecimiento de argumentos doxasticos y epistémicos, que contengan no sélo las
opiniones personales o de partido sobre la iniciativa (los primeros), sino ademas los
argumentos que desde lo empirico sustenten la tesis defendida (los segundos); siendo su
limite el nivel de racionalidad ética como criterio justificador.

El control de estas reglas sera transversal, debiendo satisfacerse desde la fase
prelegislativa; ser exigido en fase legislativa, y verificado en fase postlegislativa, siendo
ademas del resorte de la ciudadania y la academia, su visibilizacion, exigencia, denuncia

y control para la mejora del proceso legislativo penal.

22 Vid. DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, op. Cit., pp. 72-80; ALEXY, Robert, op. Cit., pp. 82-
86
3 Vid. ROBLES, Gregorio, las reglas del derecho y las reglas de los juegos..., op. Cit., pp. 91-196.
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