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Muy distinguida, Sefiora Representante:

Cordial saludo. En atencién a su comunicacién de la referencia, fechada el dia
27 de agosto de los corrientes y dirigida al Dr. Rodrigo Noguera Calderén, quien
me ha solicitado que le dé contestacion a la misma en mi condicién de director
del Departamento de Derecho Penal de la Escuela de Derecho de la Universidad
Sergio Arboleda, procedo gustoso a cumplir con dicho encargo en el entendido
de que su peticion estd enderezada a que se conceptiie sobre la viabilidad o no
del Proyecto de Acto Legislativo No. 066 de 2018 “Por medio del cual se
modifica el articulo 34 de la Constitucién Politica, suprimiendo la prohibicion

de la pena perpetua y estableciendo la prisién perpetua revisable”.

Con tales miras, en primer lugar, se describe el proyecto en torno al cual se pide
nuestra opinién; en segundo lugar, se expresan las razones por las cuales se
emite el pronunciamiento respectivo; y, al final, en tercer lugar, se consignan

las conclusiones de rigor.
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I. EL PROYECTO OBJETO DE CONSULTA

La iniciativa de acto legislativo ya mencionada, que fuera puesta 2
consideracién del Congreso de la Republica por la representante a la Camara
sefiora MARTHA PATRICIA VILLALBA HODWALKER, dispone en su
articulo 1° modificar el articulo 34 de la Constitucién Politica, en los siguientes

términos:

“ARTICULO 34. Se prohfben las penas de destierro y confiscacion.

No obstante, por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos
mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico o can grave deterioro de la moral
social.

De manera excepcional, cuando se cometan los delitos de homicidio doloso, feminicidio, secuestro y
acceso carmal violento cometidos contra menores de 14 afios o contra menores de 18 afios con
discapacidad fisica y/o mental, se podra imponer hasta la pena de prision perpetua.

En todo caso, la pena ser4 revisable en un término de treinta (30) afios en los términos que establezca
la ley™.

Desde luego, esta iniciativa no es nueva y tiene varios antecedentes, en especial
el Proyecto de Acto Legislativo 23 de 2007 (Cémara), el Proyecto de Acto
Legislativo 38 de 2007 (Cémara) y la propuesta de referendo que luego se haria

en 2009! y que también fracas6?.

| La Corte declaré inexequible la ley 1327 de 2009, “Por medio de la cual se convoca a un Referendo
Constitucional y se somete a consideracién del pueblo un proyecto de reforma constitucional”, mediante
Sentencia C-397/10.

2 para un examen de los mismos, véase Lina Mariola Diaz Cortés. “Reflexiones sobre la propuesta de reforma
constitucional en Colombia para la introduccién de la cadena perpetua”, En: Derecho Penal y Criminologia N.°
88. p 135-164; 150 y ss.
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II. LA IMPROCEDENCIA DE INTRODUCIR LA
CADENA PERPETUA REVISABLE

Desde luego, de la lectura de la propuesta se infieren plurales consideraciones
que pasan por la técnica legislativa (para ser mds precisos, la atinente a la
confeccion de los actos legislativos), los fines del derecho penal y de la pena, la
politica criminal y, en fin, por razones de tipo criminolégico, amén de plurales
argumentos fundamentados en razones constitucionales y hasta de

conveniencia. Vamos por partes.

A. Los verros de técnica legislativa.

Lo primero que llama la atencién es que se pretende modificar el actual inciso

primero de la norma fundamental en el cual se dispone: “Se prohiben las penas

de destierro, prisién perpetua y confiscacién”, con lo cual esa clausula general

que hoy es absoluta desaparece por completo de la norma fundamental y
legitima, ipso facto, cualquier modificaciéon que se haga al Cédigo Penal en
estas materias. Es mas, en los incisos 3° y 4° se afladen como “excepcion” “los
delitos de homicidio doloso, feminicidio, secuestro y acceso carnal violento
cometidos contra menores de 14 afios o contra menores de 18 afios con
discapacidad fisica y/o mental” a los cuales se les podrd imponer esa sancién
“revisable” en un término de treinta afios “en los términos que establezca la
ley”; sin embargo, lo mas curioso es que al desaparecer la clausula general
prohibitiva no se sabe a qué esté referida la expresién de “manera excepcional”
de la cual habla el inciso 3°, algo que de por si ya representa un yerro de técnica

legislativa de proporciones.
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Pero las dificultades no terminan ahi: los improvisados legisladores incluyen la
“excepcién” después de la excepcion al derecho de confiscacion —Iéase los
casos de extincién de dominio— de que habla el inciso 2°, con lo cual los eventos
de prisién perpetua parecieran quedar referidos a estas ultimas situaciones
(serfan una excepcion a la excepeion) y no a los del inciso 1° de donde, se repite,
desaparece la prohibicién general que queda solo referida al “destierro” y a la

“confiscacion”.

B. Se desvertebra la Constitucién Politica. Fuera de lo anterior, también se

incurre en evidentes desaciertos cuando solo se propone modificar (jy mal!) el
texto del articulo 34 de la Constitucién Politica olvidando que la teleologia de
la sancién penal disefiada por el constituyente de 1991, que prohibe en todos los
casos la cadena perpetua, también emerge del contenido claro y diafano de los
articulos 1° (que consagra el postulado de dignidad de la persona humana como
la columna vertebral de la Constitucién y del Estado social y democratico de
Derecho que alli se prevé, que aqui es suplido por uno de corte autoritario pues
se cambia el modelo de estado?), 5° (que completa la cldusula del articulo 1° y
le da rango constitucional a los derechos humanos, que con la prevision del
proyecto de acto legislativo son pisoteados)*, 12 (que prohibe penas crueles y
degradantes como la cadena perpetua)’, 13 inciso 1° (que prevé el postulado de
la igualdad, también imperante en materia de la imposicion de las penas, pero

que el proyecto no respeta porque solo introduce la prision perpetua para ciertos

3 Cuando reza: “Colombia es un Estado social de derecho. organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica. participativa y pluralista, fundada
en el respeto de la dignidad humnana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general”,

4 Segun el cual “El Estado reconoce, sin discriminacién alguna. la primacia de los derechos inalienables de la
persona y ampara a la familia como institucion basica de la sociedad.”,

5 Dice: “Nadie serd sometido a desaparicién forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes™.
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delitos y no para otros mas graves que eso0s)®, 16 (consagratorio del postulado
del libre desarrollo de la personalidad que también rige para los penados,
aunque con las limitaciones propias de su condicién)’, 17 (que prohibe la
cosificacion del ser humano y que, por ende, también cobija a los penados,
cuando se les condena a cadena perpetua)®, 28 inciso 3° (que prohibe penas
imprescriptibles, como sucede cuando se imponen penas perpetuas)’, 93 incisos
1° y 2°10 y 941! e materia del bloque de constitucionalidad. Y, dado que se
alude al bloque de constitucionalidad, se deben sefialar las leyes 74 de 1968
(contentiva del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)'? y 16 de

197213, que con toda claridad le asignan a la pena una teleologia muy distinta a

6 Sefiala: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misina proteccién v trato de las
autoridades y gozarén de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo. raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filosdfica™.

7 Obsérvese: “Todas las personas ticnen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin més limitaciones que
las que imponen los derechos de los demds y el orden juridico™.

& Sefiala: “Se prohiben la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos én todas sus formas”,

9 Reza, asf: “En ningln caso podra haber detencién. prisién ni arresto por deudas, ni_penas y medidas de
seguridad imprescriptibles”.

10 57 o tratados v convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos
y que prohfben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. /Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia®.

11 %] a enunciacién de los derechos y garantfas contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos”,

12 All{ se dice, en el articulo 7°, inciso 1°: “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes”; articulo 8 numeral 1°: “Nadie estari sometido a esclavitud. La esclavitud y la trata de esclavos
estaran prohibidas en todas sus formas”; articulo 10° numeral 3°: “El régimen penitenciario consistird en un
tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacién social de los penados, Los menores
delincuentes estarén separados de los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicién
juridica”; y articulo 16: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes. al reconocimiento de su personalidad
juridica™.

13 Obsérvese; Articulo 5°, numerales: “1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral, 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Toda persona privada de libertad seré tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. 3. La
pena no puede trascender de la persona delincuente... 6. Las personas privativas de la libertad tendran como
finalidad esencial, la reforma v la readaptacién social de los conden ados"; Articulo 6° numeral 1°: “Nadie puede
ser sometido a esclavitud o servidumbre, v tanto éstas, como la trata de esclavos v la trata de mujeres estdn
prohibidas en todas sus formas”; articulo 11 numeral 1°; “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y
al reconocimiento de su dignidad™.
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la que los derechos penales autoritarios (como el que abandera el proyecto de

acto legislativo) prevén.

Para decirlo en otras palabras: los redactores de la iniciativa, al ignorar todo el
disefio de la ley fundamental del Estado, con la confeccion del proyecto en
discusién descontextualizan todo el entramado normativo contenido en ella y lo
resquebrajan de manera muy grave; yerro que, ademds, obliga a modificar todas
las previsiones de los Cédigos Penal y Penitenciario en estas materias. Asf las
cosas, si fueran coherentes —y estd claro que no lo son— tendrian que modificar
la Constitucién en esas materias y, para acabar de ajustar, deberian cambiar el
modelo de Estado que emerge del articulo 1° porque una organizacién que
imponga la cadena perpetua no es social y democrética y, por ende, no es

verdadero estado de Derecho, porque cosifica al ser humano.

En fin, los redactores del Proyecto olvidan que cuando se debate un asunto de
esta envergadura estan en juego los fines de la pena, ora se reclame la mano
dura propia de las concepciones absolutistas, para las cuales el sentido del
castigo es el imperio de la justicia sobre la tierra; ora, se adopten las
concepciones preventivas, con su demanda de castigos ejemplarizantes para
intimidar a la comunidad (prevencién general negativa) o expurgar al
delincuente, castrdndolo o matandolo si es del caso (prevencién especial
negativa). Afiddanse las concepciones mixtas al respecto. Para nada interesa,
pues, que en una sociedad culta el fin de la pena solo pueda ser doble: la
prevencién general de los delitos y la prevencién general de las penas
arbitrarias; y que, de la mano de un disefio civilizado de garantias el proceso
penal no pueda convertirse en un escenario para el linchamiento, como dice

Luigi Ferrajoli, porque gracias a la forma abusiva como los medios de
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comunicacion ingieren en este tipo de procesos para captar més publico, “ha
reaparecido, pues, en nuestros dias la antigua funcién infamante caracteristica
del derecho penal premoderno, cuando la pena era ptiblica y el proceso secreto.
So6lo que el rollo y la picota han sido hoy sustituidos por la exhibicién publica
del acusado en las primeras paginas de los periddicos o en el televisor; y no
como consecuencia de la condena, sino de la acusacidn, cuando todavia es un

presunto inocente”'*,

No obstante, acudiendo a formas de razonar que violentan los principios y
contra todas las reglas en el arte del buen razonar, en la Exposicién de Motivos
del Proyecto se pretende que la prohibicién de la prisién perpetua que hoy
contiene la Constitucion “...no es una mdxima a nivel mundial, ni se trata de un
derecho o garantia de las consideradas como fundamentales por las diferentes

declaraciones de derechos humanos”'® (cursivas afladidas).

Es m4s, después de torcerle el pescuezo a la verdad, como diria Cervantes en el
Quijote, de forma abierta se afirma que al examinar los pactos mundiales de
derechos humanos: “se concluye que en ninglin evento se limita o se establece
de manera directa la prohibicién de imponer penas de prisién perpetua™s;
incluso, en uso de una logica de nuevo maleada, no dudan en expresar que la

prisién perpetua “es respetuosa de las garantias penales” y, 1o que es mas

grave, se dan el lujo de tratar de demostrar semejante afirmacion'’. O sea, lo
tnico que faltaba es la asercién segun la cual la introduccién de la cadena

perpetua es conforme con los pactos mundiales de derechos humanos y que, por

14 Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, Teorfa del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1.995, pags. 731-732.

15 Véase Exposicion de Motivos del Proyecto de Acto Legislativo 0066 de 2018, pag. 7. Recuperado de
http://www.camara.gov.co/cadena-perpetua

16 Idem, pég. 8.

17 Cfr, Exposicién de Motivos, pags. 9-10.
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ende, es un imperativo su introduccién en la preceptiva constitucional. {Ni mas

faltabal

Incluso, se citan fuentes del derecho comparado (que se acomodan sin hacer un
andlisis serio sobre el asunto'®) y, en especial, el Estatuto de la Corte
Internacional Penal en cuyo articulo 77 se incluye la reclusion a perpetuidad;
sin embargo, no se dice que en el disefio de esa normativa internacional —en
atencidn a los diversos mecanismos de control que se prevén— es imposible
aplicar penas de mas de 37,5 afios como lo ha demostrado la més calificada
doctrina, por boca del Profesor alemén Kai Ambos el més importante estudioso

de estas materias en la época actual. Obsérvese lo que €l afirma:

“El Estatuto prevé como penas principales una pena privativa de libertad temporal de
hasta 30 afios o una pena de cadena perpetua (art. 77). La pena privativa de libertad
temporal podr4 ser revisada tras haberse cumplido dos tercios de su duracién; la cadena
perpetua, transcurridos 25 afios (art. 110 parr, 3, mas detalladamente infra). Con
carécter de penas accesorias se prevén la multa y el decomiso.

La determinacién de los criterios de medicion de la pena se remite en lo principal a las
Reglas de Procedimiento y Prueba —a aprobar por la Asamblea de los Estados Partes—
. El art. 78 se refiere Unicamente a la gravedad del crimen y las circunstancias
personales del autor, y determina por lo demés el célculo de la medida de la pena.

La Corte debe descontar el tiempo de detencion previa. En caso de delitos en concurso
real ha de imponerse una pena individual para cada uno y después formarse una pena
comuin, que no puede exceder de 30 afios (en el caso de la pena privativa de libertad
temporal) o de reclusion a perpetuidad. La duracién de la cadena perpetua no esta
determinada, pero cabe deducir a partir de la revisién de la cadena perpetua tras
25 afios v de la de la pena privativa de libertad temporal tras el cumplimiento de
sus dos tercios que la duracién total (tres tercios) de la pena de cadena perpetua
no puede exceder de 37,5 afios (3 veces 12.5). Ello representaria también una

diferencia suficiente respecto de la duracién maxima de la pena privativa de libertad
»19

temporal (30 afios)

18 Ello contrasta, por ejemplo, con el anélisis muy serio que se hace sobre el asunto en Europa, Luis Arroyo
Zapatero, Juan Antonio Lascurain Sinchez y Mercedes Pérez Manzano (Editores), Cristina Rodriguez Yagiie
(Coordinadora): Contra la cadena perpetua, Cuenca, Ediciones de la Universidad Castilla La Mancha, 2016,
p. 65.

19 Kai Ambos: “sobre el fundamento juridico de la Corte Penal Internacional. Un analisis del Estatuto de
Roma”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, nim, 5 (2000), pag. 166.
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En otras palabras, el instituto que el Estatuto de Roma llama como “cadena

perpetua” estd doblemente condicionado y no es cierto que la prevision

contenida en el Proyecto de Acto Legislativo 066 de 2018 se acompase con €l

articulo 77 y las normas concordantes, méxime si como lo dijimos en un estudio

de nuestra autoria:

“No obstante, lo que pareciera una regulacién desastrosa para el ideario demoliberal en
el ambito del Derecho internacional Penal termina dando paso a un mecanismo reductor
que trata de atemperar la situacién, cual es el previsto en el Art. 110 parrafo 3, en virtud
del cual cuando la persona haya descontado las dos terceras partes de la pena maxima
de treinta afios o 25 afios de la perpetua,

la Corte podré revisar la sentencia impuesta atemperando la pena inicial: « Cuando el
recluso haya cumplido las dos terceras partes de la pena o 25 afios de prisin en caso
de cadena perpetua, la Corte examinard la pena para determinar si ésta puede
reducirse. El examen no se llevard a cabo antes de cumplidos esos plazos».

Este mecanismo, valga la pena advertirlo, termina posibilitando que —si se cumplen
las exigencias previstas en el Art. 110— la cadena perpetua sdlo opere, finalmente, en
casos muy excepcionales, cuando la gravedad de los crimenes cometidos y el
comportamiento observado por el condenado asf lo ameriten, aunque ya empieza a
abrirse paso una interpretacion segiin la cual el monto de la sancién no podria ser
superior a 37 afios v medio. De todas maneras, que la pena sigue siendo indeterminada
lo ratifica el hecho de que la multa no tenga ninguna cuantfa mdxima contrariando, con
ello, el principio de legalidad (Cf. Regla 146). Adicionalmente, la «reclusion por un
niimero determinado de afios que no exceda de treintay (Cf. Art. 77), es otra muestra
evidente de que se hace tabla rasa con el postulado de taxatividad o de determinacién,
lo que genera no pocos obstaculos desde la perspectiva de los respectivos derechos
nacionales”?°,

En fin, creemos que con lo anterior queda claro que los redactores del Proyecto

de Acto Legislativo han hecho una lectura no cierta y descontextualizada del

Estatuto de Roma.

% Fernando Veldsquez Velasquez: “La determinacion de la pena en el estatuto de la Corte Penal Internacional”,
en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.2 Epoca, nim. 14 (2004), pég. 201.
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C. El proyecto como expresion de una politica criminal incoherente y

autoritaria.

En el entendido de que la politica criminal designa el “conjunto de respuestas
que un Estado adopta para hacer frente a las conductas punibles, con el fin de
garantizar la proteccién de los intereses esenciales del Estado y de los derechos
de los residentes en su jurisdiccién” y que en esa medida ella “busca combatir
la criminalidad a partir de diferentes estrategias y acciones en el ambito social,
juridico, econdmico, cultural, administrativo y/o tecnolégico, entre otros™?!,
debe decirse que la propuesta en estudio es una muestra més de la falta de
politicas claras en el mbito criminal; el legislador y las autoridades encargadas
de jalonar estas materias han perdido la brijula y se observa una absoluta

incoherencia.

Basta mirar, solo a titulo de ejemplo, lo que sucede con las normatividades para
la reincorporacién de las bandas organizadas durante los ultimos treinta afios
(carteles de la droga, M-19, EPL, AUC, Farc, ERPAC, etc.), contenidas en
normativas como la Ley 77 de 1989, el Decreto 2047 de 1990, la ley 975 de
2005, el acto legislativo 1 de 2017 y, por supuesto, la Ley 1908 de 2018, que
dice fortalecer la investigacién y judicializacién de las organizaciones
criminales y adoptar medidas para su sujecién a la justicia, etc., en las cuales
hay algo en comfin: se capta la renuncia total o parcial al ¢] ercicio de la potestad
punitiva del Estado y la concesion de gabelas a cambio del “sometimiento” de
los actores criminales armados. Y, mientras eso ocurre, en medio de un carnaval
de penas ahora se propone —otra vez— la cadena perpetua; con lo cual mientras

al crimen organizado, que tanto dafio hace al colectivo social y afecta de manera

21 Véase Sentencia T-762 de 2013,
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preocupante los més preciados bienes juridicos, se le trata con guante de seda,
a los violadores de nifios (otro crimen muy grave) se les propone tratar con

mano de hierro.

Es més, todo ello sucede de manera coyuntural, sin respetar el programa penal
de la Constitucidn y siempre para satisfacer las demandas de ctertos grupos de
presién que los que, en ultimas, determinan cémo se legisla, a quién se castiga
y en qué condiciones. Por ello, entonces, no es de extrafiar que la Comision
Asesora de Politica Criminal en sus “Lineamentos” publicados en junio de

2012, después de afirmar de manera categdrica que “carecemos de una politica

criminal consistente y de largo plazo, fundada empiricamente y enmarcada

constitucionalmente”?, diga que ella se caracteriza a partir de cinco rasgos

bésicos: en primer lugar, es una politica criminal reactiva, sin adecuada

fundamentacién empirica, con incoherencias y falta de perspectiva clara

de derechos humanos; ademds, un segundo rasgo negativo de la politica

criminal colombiana es que “en la mayor parte de los casos, ni el Gobierno ni
el Congreso, al adoptar las decisiones de politica criminal, han evaluado
previamente o han hecho un seguimiento ulterior sobre los impactos de las
medidas tomadas, ya sea i) a nivel normativo sobre la coherencia del sistema
penal, o ya sea a nivel empirico sobre ii) la carga de trabajo de los operadores
de justicia, o iii) sobre el sistema carcelario y penitenciario, o iv) sobre la

evolucién misma de los fendmenos criminales™?,

Incluso, muestra ese organismo que no existe ninguin sistema de informacién

s6lido en cual se apuntalen las decisiones adoptadas por el legislador en

22 INFORME FINAL. Diagnéstico y propuesta de lineamientos de politica criminal para el Estado colombiaro,
Bogota, Ministerio de Justicia, 2011, pags. 27 y ss.
23V éase, pag. 28.
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materias tan delicadas como las que nos ocupan: “Directamente ligado a lo

anterior, un tercer rasgo de politica criminal colombiana es que ha carecido

de sistemas de informacién sélidos, permanentes, confiables v fundados en

derechos humanos, que permitan evaluar la evolucion de los resultados de

esas medidas™?*; asi las cosas, para terminar de caracterizar la politica criminal

existente, la Comisién Asesora de Politica Criminal expres6 que un cuarto rasgo
negativo de la misma es que las medidas de politica criminal tienen “serias

inconsistencias e incluso contradicciones, tanto formales, por carencia de

técnica juridica, como materiales, por la coexistencia de enfoques

contradictorios para enfrentar fenémenos de criminalidad”; y, en fin, a

titulo de quinto rasgo, sefiald que “las medidas de politica criminal han

carecido de un enfoque claro v explicito de derechos humanos. Y por esa

misma razén, esas medidas suelen carecer de enfoques diferenciales claros, que
en el disefio y ejecucién de las medidas de politica criminal, tomen en cuenta la
situacion, los intereses y los impactos distintos de esas medidas sobre
poblaciones en situaciones de vulnerabilidad y tradicionalmente discriminadas,
como las mujeres, los nifios, los grupos étnicos, las personas con discapacidad,

la poblacién LGBT, etc.”?.

Ese mismo organismo, debe recordarse, se pronuncié de forma expresa contra
la posibilidad de introducir la cadena perpetua en el pais cuando en el afio 2011

se debatfa un proyecto similar; entonces, el dia 24 de julio de ese afio, expreso:

“D, Una pena imperativa y automética de ese alcance para esos delitos es del todo
irracional, pues —sin importar las circunstancias en que se cometan, el grado de
culpabilidad del autor, o la diversidad misma de las conductas punibles sefialadas—,
siempre habria lugar a imponer la cadena perpetua. Ello desconoce el principio

2 Véase, pag. 30.
25 Idem, pag. 30,
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constitucional de culpabilidad en virtud del cual esa categoria es susceptible de ser
graduada (véase, art, 29 de la Carta Politica) y, con él, se arrasa con el axioma de

proporcionalidad. Es més, desconoce que existen diversas pos{biiidades de
resocializacién de las personas privadas de la libertad, con lo cual se pisotea la funcién
resocializadora de la pena (cfr. art. 12 de la Constitucion Politica); incluso, el
Proyecto estd atravesado por una profunda contradiccién interna en términos de
proporcionalidad e igualdad, pues es claro que no se puede atribuir la misma gravedad
al homicidio doloso que al maltrato severo, pero ambos comportamientos —en caso
de ser cometidos contra menores— tendrian de manera automatica la sancién de

cadena perpetua"26.

Ese panorama, que es propio de la politica criminal de las tltimas décadas en el
pais, es el mismo que se avizora en el Proyecto de Acto Legislativo No. 066 de
2018 que, en vez de aportar algo a la solucion de tan dificil asunto, contintia con
una politica criminal oportunista y a la deriva que todo lo arrasa a su paso. Es,
pues, una propuesta muy severa con los violadores de nifios pero que olvida
algo fundamental: somos muy laxos con los paramilitares (ley 975 de 2005), las
Farc (Acto legislativo 1 de 2017), etc.; sintoma de que la politica criminal que
se maneja es perversa porque premia a los delincuentes mas malignos, aunque
se ensafia con algunos a los que, por la via del populismo punitivo hoy de moda,

se quiere escarmentar.

D. El populismo punitivo.

Por ello, cuando se lee la Exposicién de Motivos del Proyecto de Acto
Legislativo 066 de 2018, no se encuentra ningin argumento con asidero en los
principios propios de la politica criminal porque a sus autores solo los anima la

idea de hacer populismo punitivo, por lo cual no dudan en afirmar que con esa

% Ver el documento “Observaciones de la comisién asesora para el disefio de 1a politica criminal del estado
colombiano, a la iniciativa sobre la imposicion de cadena perpetua a ciertos delitos realizados contra menores”,
presentado por la Comision en julio 2011 al Ministerio del Interior y al Consejo de Politica Criminal. El
documento puede ser consultado en la red, por gjemplo en: www.lasillavacia.com/historia/comision-asesora-
de-politica-crimi nal-vuelve-trizas-proyecto-de-cadena-perpetu a-26323.
Calle 74 No. 14 - 14 PBX. 3257500 Fax: 541 6389 Bogota D.C. - Colombia
www.usergioarboleda.edu.co



fl  UNIVERSIDAD
") SERGIO ARBOLEDA

NIT. 860.351.894-3 14

iniciativa “se hace necesario _continuar con esta lucha por la nifiez” que

algunos varones electorales han librado y que con esta propuesta contintian,
como si no fuera evidente que a los menores no se les “rescata” mediante la
previsién de penas indeterminadas en la ley y en la Constitucién sino con la
asistencia social, la siembra de valores, la prevencion (aqui la educacion juega

un papel fundamental), etc.

En otras palabras, se acude a la represién y a las concepciones retribucionistas
en materia de los fines de la pena, que son las més autoritarias en ese largo
debate que data de varios milenios (expresién de un sistema talionar si se
quiere?”) y, como es obvio, se exacerban los sentimientos del colectivo social y
a la luz de ello se legisla; o, para decirlo en palabras de Lina Mariola Diaz
Cortés, con semejantes tipos de propuestas se “desplaza claramente el analisis
profundo de nuestra estructura social para encontrar las raices de nuestra
violencia y se evita que la atencion se centre en lo verdaderamente importante:
la atencién del Estado a las necesidades basicas de nuestros nifios y
adolescentes, que, lejos de estar cubiertas por la reforma de un articulo de la
Constitucién, radican en el verdadero compromiso politico del Estado con

quienes serédn el futuro de nuestra nacion™?,

Tenemos, pues, lo que uno de los maés brillantes exponentes de la politica
criminal contemporénea califica como el rechazo a aplicar de forma igualitaria
el principio constitucional de la reinsercion social (que en nuestro caso fluye,
con toda claridad, el articulo 12 de la Carta Fundamental), para dar paso a “una

sociedad que se deja arrastrar por las emociones, en directa relacién con los

27 Ver Tomés Vives Antén: “La dignidad de todas las personas™. En Luis Arroyo Zapatero el al., Contra la

cadena perpetua, pag. 180,
28 Véase, Ob. Cit., pags. 161-162.
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sucesos delictivos aislados, olvidando que toda politica criminal que pretenda
obtener efectos socialmente beneficiosos debe realizarse desde la frialdad del
4nimo, el calculo y la reflexion™?. O como también dice el profesor espafiol
Manuel Gallego Diaz, “La politica criminal de un Estado de Derecho debe huir
de este tipo de reacciones y sentimientos y algjarse de cualquier presion social
y medidtica para tratar de resolver los conflictos introduciendo racionalidad,

serenidad y distancia”™.

Y, por supuesto, como de por medio no existe una politica criminal coherente
ni en esta ni en otras materias, tampoco se acompafla a la Exposicion de Motivos
ninguna investigacién empirica que demuestre, por ejemplo, que la imposicion
de penas perpetuas ayuda a erradicar la criminalidad. Si los redactores de este
tipo de proyectos se tomaran la tarea de escuchar a los investigadores,
encontrarian que éstos han demostrado como la prisién perpetua solo sirve para
despersonalizar, cosificar y destruir al ser humano, nunca para resocializarlo
como lo exigen la Constitucion, los pactos internacionales de derechos humanos
y la ley penal. De ahi que se considere por parte de la academia més seria y
calificada que el encarcelamiento no tiene ningtn efecto disuasivo sobre el
delincuente y que, para combatir la criminalidad, se debe aumentar la eficacia

de la investigacién criminal antes que subir las penas.

“En particular, hay poca evidencia de que los aumentos en la severidad del castigo
produzcan fuertes efectos disuasivos marginales; ademds, se pueden presentar
argumentos crefbles en el sentido de que los niveles actuales de severidad no pueden
ser justificados por sus costos y beneficios sociales y econémicos. Por el contrario, hay
pruebas muy sustanciales de que los aumentos en la certeza del castigo producen
efectos disuasivos sustanciales. A este respecto, el conjunto mas importante de actores
es la policia porque, en ausencia de deteccion y aprehension, no hay posibilidad de

29 José Luis Diez Ripollés, Delitos y Penas en Espafia, Madrid, Los Libros de la Catarata, 2015, pag. 111.
30 Cfy. “El debate en torno a la pena de prisién y la cadena perpetua”, Revista Razon y Fe, julic-agosto de 2009,
pags. 51-62, 52.
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condena o castigo. Muchos estudios muestran que si la policfa se conduce de manera
que aumente materialmente el riesgo de aprehension, ello puede ejercer un efecto
disuasorio sustancial. También, hay evidencia de que si los sistemas de libertad
condicional y_de libertad condicional se implementan de manera similar, también
pueden ejercer un efecto disuasivo sustancial. Por lo tanto, una consecuencia relevante
de nuestras conclusiones es que las largas penas de prision...no se pueden justificar
con base en su efecto disuasivo sobre el delito. De hecho, nuestra revision sugiere una
implicacién més fuerte: es posible que las tasas de criminalidad se puedan reducir sin
un aumento en el compromiso de los recursos con el control del delito; dicha reduccion
puede lograrse desplazando los recursos de la encarcelacién a través de la reduccion de
la severidad de las sentencias y el traslado de estos recursos a los sistemas de

supervisién policial, de libertad condicional y de libertad condicional™!,

Por ello, al referirse a un proyecto similar al que hoy se debate, la Comision
Asesora de Politica Criminal expres6 en el citado informe de junio de 2012, lo
siguiente:

“Un ejemplo dramdtico (pero que dista de ser excepcional) de este cardcter reactivo y sin sustento
empirico sélido de las decisiones de politica criminal fue la iniciativa de someter a referendo la
instauracion de la cadena perpetua para ciertos crimenes contra los nifios y nifias (Proyecto de Ley 206
de 2010)...Como se puede ver, a pesar de lo extenso de la Ponencia o de la Exposicién de Motivos, no
se expone realmente ningin argumento serio de politica criminal sobre la conveniencia de la
medida. Lo tnico que se puede encontrar son algunas referencias, muy generales y poco desarrolladas,
sobre los posibles efectos que tendrfa la cadena perpetua en términos de prevencion general tanto positiva
(en términos del mensaje que la sociedad le estaria enviando a todos los asociados sobre el valor que
atribuye a la proteccién de los menores) como negativa (el posible efecto disuasivo de la imposicién de
la cadena perpetua). Pero no hay ningiin desarrollo del tema sobre la verdadera eficacia que tendria
la_medida en cuestion o las posibles inconsistencias normativas derivadas de prever la cadena
perpetua automética para ciertos delitos, lo cual muestra que se queria tomar una decision tan
orave, como era introducir Ia cadena perpetua en la Constitucién, sin siquiera un minimo sustento
empirico de la necesidad o conveniencia de la reforma, o una minima evaluacién de sus posibles

efectos indeseados” (Subrayas y negrillas affadidas)??.

Y eso, palabras mas palabras menos, puede ser repetido hoy cuando se aborda
el Proyecto de Acto Legislativo No. 066 de 2018, porque é] no contiene ninguna

fundamentacién empirica que apuntala semejante transformacién de la

31 Cft, Steven N. Durlauf y Daniel S. Nagin, “The Deterrent Effect of Imprisonment”, en Philip J. Cook, Jens
Ludwig, y Justin McCrary: Controlling Crime: Strategies and Tradeoffs, Chicago, University of Chicago Press,
2011, pags. 43 y 44.

32 Informe, Op. Cit., pag. 28.
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Constitucién. En sintesis, lo que se hace mediante la confeccion de propuestas
como la examinada es lo que los estudiosos de la politica criminal denominan
como populismo punitivo, esto es, “la estrategia que despliegan los actores
politicos y del sistema penal cuando hay problemas de inseguridad ciudadana y
que consiste en calmar el clamor popular mediante apelaciones al aumento de
las penas, el endurecimiento de los castigos, la disminucién de la imputabilidad
penal juvenil, y la aprobacion de una serie de leyes que posteriormente, a la hora
de la implementaci6n, no tienen un impacto real en la prevencion y disminucion
del delito™®. Por supuesto, se agrega: “El populismo penal es antigarantista
porque propugna por la disminucién de las garantias; es maniqueo porque
orienta al combate de la criminalidad como cruzada contra el mal; es
panpenalismo porque considera al Derecho Penal como remedio de todos los
males sociales, como sanalotodo social; y es simbélico y demagdgico porque

s6lo crea la ilusién de que soluciona los problemas via la intervencién penal’4,

En fin, para decirlo con el experto espafiol Jos¢ Luis Diez Ripollés. “El Derecho
penal no estd, aunque pueda parecer sorprendente, para restaurar la Justicia en
la tierra, algo que, por lo demds, esta fuera de su alcance™.; o, como lo dijera
de forma clarisima el Sumo Pontifice de la Iglesia Catélica, el Papa Francisco,

en la Audiencia del 23 de octubre de 2014 en discurso pronunciado en la Sala

3 Cfr. Eduardo Jorge Prats, Los Peligros del Populismo Penal, Santo Domingo : Fundacién Institucionalidad y
Justicia, 2008, pag. 1. Muy dice Hernando Leon Londofio Berrio: “se circunscribe a establecer regimenes
punitivos de mayor severidad, sin modificar las variables estructurales que determinan la ineficacia instrumental
de la ley penal, con la expectativa de cosechar réditos politicos, representados en gobernabilidad, en
legitimaci6n o votos en certdmenes electorales™ (Sistemas Punitivos y Derechos Humanos, Bogota, Universidad
de Antioquia-Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2016, pag. 350; también, pégs. 482 y ss.).

34 1dem, pag. 2.

35 Cfr. Delitos y Penas, ob. Cit., pag. 71.
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de los Papas, al recibir a las asociaciones de juristas preocupadas por estas

problematicas:

“En este contexto, se ha expandido en las ultimas décadas la creencia de que a través
de la pena piiblica pueden resolverse los mds diversos problemas sociales, tal como si
para las més diversas enfermedades se nos recomendase la misma medicina. No se trata
va de la creencia en alguna de las funciones sociales tradicionalmente atribuidas a la
pena piiblica, sino de la creencia de que con ella pueden obtenerse los beneficios que
requeriria la implementacicn de otro tipo de politicas sociales, econdmicas y de
inclusion social’™s.

Como para corroborar lo expresado por el jerarca eclesiastico, véase lo afirmado
en la Exposicion de Motivos del Proyecto: “...La iniciativa se presenta debido
a las manifestaciones sociales que son de publico conocimiento y al clamor
general de la poblacion, que reclama mayor severidad por parte del Estado en
el castigo de los delincuentes™’ (cursivas afiadidas). Y afiaden, con el pretexto
de que el derecho es objeto cultural: “...es evidente, que actualmente la
sociedad reclama con ahinco una mayor severidad en el trato de los
delincuentes en nuestro pais, lo que justifica la eliminacion de la prohibicion
de la pena de prisién perpetua”; en otras palabras, como los que abanderan esa
“lucha por la nifiez” solo quieren responder a los pretendidos “clamores” de la
sociedad, es factible —y hasta necesario— cambiar la Constitucion, incluso
afectarla de manera grave para darle cabida a otro modelo de Estado, uno

autoritario, muy diferente al que ella proclama en su articulo 1°.

E. Las penas perpetuas que no se pueden aplicar.

Como para corroborar que las penas de prisién perpetua son inoficiosas, debe

afirmarse que en la practica judicial este tipo de penas no se aplica sino en casos

36 Cfr. Audiencia del 23 de octubre MMXTV. Papa Francisco con las Asociaciones de Juristas. Recuperado de
http://www.academicsforabolition.net/repositorio!ﬁcherosMS 5_269.pdf cursivas afladidas).
37 Cfr. pag. 7.
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excepcionales; en otras palabras, estan condenadas a quedarse en el papel y solo
sirven para amedrentar a la comunidad en medio de una desaforada prevencion
general negativa. Y ello, es bueno decirlo de una vez, sucede en paises como
Colombia cuyo sistema penitenciario es una verdadera olla podrida y cuyos
niveles de impunidad son alarmantes. En efecto, se estima que el indice en esta
materia es del 99%:; basta escuchar las palabras del actual Fiscal General de la

Nacién cuando se posesionaba de su cargo en 2015, para corroborarlo:

“E] nuevo fiscal general de Colombia, Néstor Humberto Martinez, quien asumid hoy
el cargo, manifesté que la impunidad de los diferentes delitos en el pais ronda el 99 %,
especialmente porque las victimas no salen a denunciar. «En el 2015 se habrian
cometido en el pafs 3,5 millones de delitos y solo se produjeron 51.000 sentencias
condenatorias, lo que equivale a solo el 6 % de las noticias criminales efectivas que se
registraron en la Fiscaliay, afirmé el jurista en la Casa de Narifio, donde asumi® ante el
presidente Juan Manuel Santos. Martinez dijo que la situacién es més grave, «si se tiene
en cuenta que, por la degradacién del sistema y los problemas de acceso a la justicia,
los ciudadanos no cumplen con su deber de denunciar».

El fiscal recordé la encuesta de convivencia y seguridad del Departamento Nacional de
Estadistica (DANE) de 2015, que establecié que la criminalidad oculta en Colombia
asciende al 76 %, pues de cada 100 delitos los colombianos solo denuncian 24. Dijo
también que el indice global de impunidad del 2015 ubica al pafs «en el deshonroso

tercer lugar de impunidad, después de Filipinas y Meéxicon™®,

Y esto, que de manera dramética sefialaba ese funcionario, es en buena medida
homologado por las mediciones internacionales sobre la materia en las cuales
se ubica también a Colombia como uno de los paises con un mayor indice de
impunidad®. Es més, la Corporacién Excelencia en la Justicia en su balance tras

los diez afios de entrada en vigencia del llamado Sistema Penal Acusatorio,

38 Cf. Noticias RCN: “La impunidad en Colombia es del 99 %: Néstor Humberto Martinez”, 1 de agosto de

2016. Recuperado de https:f/noticias.canalrcn.com/nacional-justicia/impunidad-co]ombia—del-99-nestor-

humbertu-martinezhttps://noticias.canalrcn.com/naeional-justicia/impunidad-colombia—del~99-nestor—

humberto-martinez. )

39 Cff. Juan Antonio Le Clercq Ortega y Gerardo Rodriguez Sdnchez-Lara (Coordinadores): Indice Global de

Impunidad 2017. Dimensiones de la impunidad global. Puebla: Fundacién Universidad de las Américas, pags.

9 y ss., 34, 37, 39, 45 y 74. Alli aparece nuestro pafs como el octavo de los calificados con “muy alta

* impunidad”;
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asevera sobre esta materia; “Desde la puesta en marcha del SPA y diez afios
después persiste la baja percepcion de los ciudadanos sobre su eficacia y
calidad. Es generalizada la opinién de que este sistema no hizo la diferencia,
que favorece la impunidad, que colapsé o que ha sido en gran parte responsable
de la crisis actual de la justicia. Como vimos anteriormente, los ciudadanos no
confian en el sistema de procesamiento penal™; incluso, al aludir a la falta de

persecucién penal, afiade que “ello sin contar las cifras de impunidad que,

141

segiin Ia metodologia empleada, podian calcularse incluso en un 99%

Asi las cosas, si se tiene plena certeza de que la impunidad es del 99% y que de
cien casos solo en uno opera la justicia penal, cabe preguntar ;para qué la
cadena perpetua? jA quién se va a aplicar esta pena que viola los derechos
humanos? La respuesta es a nadie, o alguno que sirva de chivo expiatorio; los
promotores de esta iniciativa quedan, entonces, al desnudo. Solo hacen
populismo punitivo y solo los animan fines electoreros y demagogicos. No es
verdad, como dice la Exposicién de Motivos, que con ello contintian la “lucha
contra la nifiez”; los derechos de los nifios solo son una estrategia que anima un
caudal politico. Y, por supuesto, lo mas grave es que los mismos promotores de
la propuesta lo reconocen; obsérvese lo que se dice en el escrito respectivo: “Es
decir que los nifios en Colombia son doblemente victimas, por un lado el

aumento considerable de los delitos sexuales y también la ineficiencia en el

acceso a la justicia real v efectiva en la investigacién y juzgamiento de esos

casos” (se subraya)®.

4 Cfr, Corporacién Excelencia en la Justicia, Balance diez afios de funcionamiento del Sistema Penal
Acusatorio en Colombia (2004-2014), Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su Mejoramiento,
Bogotd, USAID, 2015, pag. 284.
4! Tdem, pag. 284.
42 Exposicién de Motivos, pag. 6.
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Por supuesto, que estos delitos aumentan es algo que se verifica empiricamente
—aunque los datos mencionados en la Exposicién de Motivos no han sido
depurados acorde con las leyes que gobiernan la estadistica, amén de que
parecen incluir alli conductas de contenido sexual diverso sin hacer una
aproximacion seria y cientifica al asunto®; algo que ya, de por si, genera graves
dudas sobre la motivacién del proyecto— pero también lo es que la justicia penal
no opera y que la cadena perpetua no sirve para nada porque no habré quien la
aplique; es mas, el Proyecto nada dice sobre estas problematicas ni prevé ningin
mecanismo que se preocupe sobre el asunto o en torno a las graves dificultades
que la introduccién de esta figura supone; es que, no se olvide, tampoco han
hecho un solo estudio empirico que demuestre la viabilidad de introducir la
cadena perpetua, sus costos materiales y el deterioro que pueden suftir las

personas.

Es mas, sabedores de todo ello, los redactores del Proyecto terminan por
confesar (jotra vez!) que solo los anima el populismo punitivo cuando en la
Exposicién de Motivos sefialan que esta iniciativa, enderezada a modificar la

Constitucion, se hace “para dotar al legislador de un nuevo mecanismo para

castigar de una manera mas contundente las acciones mas reprochables”

(subrayas y negrillas afiadidas)“. Ese mecanismo no sirve, pues, para €sos

cometidos.

Asf las cosas, si se quiere continuar “con esta lucha por la nifiez” se debe pensar
en hacerlo de verdad y no mediante discursos vacios, porque los nifios del

Chocd, La Guajira, Santa Marta, el Sur de Bogota, etc., mueren de hambre y

43 Véase paginas 4-6.
4 Cfr, Exposicién de Motivos, pag. 7.
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nadie, ni siquiera los promotores de la cadena perpetua, hace nada para
impedirlo o erradicarlo. La lucha que debe emprenderse es, pues, contra la
impunidad, la miseria, el hambre, la desnutricidn, etc. La causa de los nifios no

se puede volver, entonces, una pérfida bandera electoral.

F. Un sistema penitenciario colapsado.

A lo anterior, agréguese que el sistema penitenciario y toda la ejecucién penal
en nuestro pafs se encuentran en un estado de postracion absoluta; tanto que la
Corte Constitucional en diversas oportunidades ha decretado el estado
inconstitucional de cosas en las prisiones colombianas®, porque en ellas se
observan gravisimas violaciones a los derechos humanos. Alli pululan el
hacinamiento, el abandono, las enfermedades, la promiscuidad, la corrupcidn,
la ausencia de tratamiento penitenciario, etc. Se trata, pues, de la verdadera “olla
podrida del sistema penal” donde la pena privativa de la libertad que se ejecuta
como retribucién por el mal del delito, no con criterios preventivos, se campea

por doquier. Obsérvese lo dicho por ese organismo en decisiones més recientes:

“La violencia al interior de las prisiones es un asunto que compete a muchos sistemas
penitenciarios y carcelarios en el mundo, pero en especial a aquellos que se encuentran
en situacion de hacinamiento. La sobrepoblacion carcelaria, por si misma, propicia
la violencia. El hacinamiento penitenciario y carcelario lleva a la escasez de los
bienes v servicios mds basicos al interior de las carceles, como un lugar para
dormir. Esto lleva a que la corrupcion v la necesidad generen un mercado ilegal,
alterno, en el cual se negocian esos bienes bésicos escasos que el Estado deberia
oarantizar a una persona, especialmente por el hecho de estar privada de la
libertad bajo su control y sujecion. La prensa, al igual que los escritos académicos,
ha mostrado como las personas recluidas en penitenciarias v carceles tienen que
pagar por todo. Conseguir un buen lugar en un pasillo tiene sus costos; conseguir
una celda es practicamente imposible, sobre todo por su altisimo valor. Diferentes
analistas de la realidad nacional, en diversos medios de comunicacion, han puesto de
presente su opinién al respecto. Son voces que coinciden en la gravedad de la crisis
carcelaria v de su impacto sobre la dignidad humanay los derechos humanos. Ha

45 Por primera vez mediante la sentencia T-153 de 1998.
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sido calificada, entre otros términos, de “insostenible™. Por ejemplo, las condiciones
de extorsion v chantaje, generan recursos que, en el contexto del conflicto armado,
se convierten en un botin de guerra”®,

Es més, en esa sentencia se leen estas desgarradoras palabras:

“Las carceles v penitenciarias estin en un estado de cosas, que se han convertido
en vertederos o depositos de seres humanos, antes que instituciones respetuosas
de la dignidad, de los derechos fundamentales de las personas v orientadas a
resocializarlas. Esta grave afectacion a la libertad, constituye una grave amenaza
para la igualdad v para el principio de la dignidad humana. Es notorio que la
jurisprudencia_constitucional hava empleado expresiones como ‘dantesco’ o
‘infernal’, para referirse al estado_de cosas en que ha encontrado el sistema
penitenciario v carcelario. Aunque el Gobierno considerd en el pasado que esta
situacion dantesca habia sido superada, la jurisprudencia constitucional la sigue
constatando” (subrayas y negrillas afiadidas).

Y, para acabar de ajustar, en decisién que reiter6 la declaratoria del estado
inconstitucional de cosas*’ se dijo: “En la etapa de ejecucion de penas y medidas
de aseguramiento es en la que se muestran los sintomas de todas las dificultades
que emergen de la politica criminal actual. Entre dichos sintomas se
encuentran afectaciones relacionadas con las condiciones de reclusion a las
que, sindicados y condenados, son sometidos: el hacinamiento y las otras
causas de violacion masiva de derechos, la reclusion comjunta entre
condenados y sindicados, las fallas en la prestacion de los servicios de salud
en el sector penitenciario y carcelario, la precariedad de la alimentacion
suministrada y las condiciones inhumanas de salubridad e higiene de los

establecimientos de reclusion, entre otras” (cursivas afiadidas).

46 Cfr, sentencia T-388 de 2013; subrayas y negrillas afiadidas.
47 Cfr. Sentencia T-762 de 2015.
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Naturalmente, cuando se piensa en un proyecto de acto legislativo que introduce
la cadena perpetua y elimina la prohibicion constitucional de imponerla, sus
autores deberian preguntarse por las alternativas a la cércel actual que se le van
a ofrecer a los penados, a quienes un Estado Social y Democrético de Derecho
no puede cosificar perdiéndoles la dignidad de personas; desde luego, en la
Exposicién de Motivos nada de ello se dice y tampoco se menciona ninguna
investigacion empirica que determine la conveniencia de semejante
internamiento. Incluso, no se aporta ningtin estudio sobre la dificil problematica
de 1a revision a los treinta afios ni, obvio es decirlo, los criterios que el futuro

autor de las leyes debe tener en cuenta a objeto de regular la materia.

Se observa, pues, una alta dosis de improvisacién, aventurerismo y de
incoherencia en estas materias, lo cual impide a un legislador que quiera abogar
por una politica criminal racional avanzar en estos frentes, que no pueden

‘ntroducirse en la Constitucién de forma apresurada e irresponsable.

G. Segin la jurisprudencia la pena debe tener una finalidad

resocializadora y no cosificadora del ser humano.

Asi las cosas, cuando se piensa en las cérceles donde se deberia cumplir la
internacion de por vida de los penados (aunque “revisable” a los treinta afios)
y, después de verificar que este mecanismo de lucha contra la criminalidad es
altamente lesivo de los derechos humanos de los condenados, maxime si se
piensa en un sistema penitenciario como el nuestro, debe decirse que esa
herramienta no se acompasa, ni por asomo, con los fines que la jurisprudencia
nacional le asigna a la internacion carcelaria y las penas que, en un Estado de
Derecho social y Democrético, no pueden ser otros que la resocializaciéon y la
reinsercion social de los reos.
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En efecto, en una primera sentencia dijo ese organismo®, al sefialar que la pena
est4 concebida para proteger bienes juridicos y para prevenir hechos y delitos
que atenten contra ellos, con lo cual hace hincapié tanto en la prevencion general

como en la especial, lo siguiente:

“En el modelo de Estado social y democrético de derecho del cual parte nuestro sistema
politico, segtin el articulo 1o. de la Constitucién Nacional y, por tanto, jurfdico, la pena
ha de cumplir una misién politica de regulacién activa de la vida social que asegure su
funcionamiento satisfactorio, mediante la proteccion de los bienes jurfdicos de los
ciudadanos. Ello supone la necesidad de conferir a la pena la funcion de prevencion de
los hechos y delitos que atenten contra estos bienes.

El ejercicio del ius puniendi en un Estado democrético no puede desconocer las
garantias propias del Estado de Derecho, esto es, las que giran en torno al principio de
la legalidad. Pero al mismo tiempo, debe afiadir nuevos cometidos que vayan mas alla
del 4mbito de las garantias puramente formales y aseguren un servicio real a los
ciudadanos. El Derecho penal en un Estado social y democrético no puede, pues,
renunciar a la misién de incidencia activa en la lucha contra la delincuencia, sino que
debe conducirla para la verdadera defensa de los ciudadanos y de todas las personas
residentes en el territorio nacional. Debe, por tanto, asegurar la proteccién efectiva de
todos los miembros de la sociedad, por lo que ha de tender a la prevencion de delitos
(Estado Social), entendidos como aquellos comportamientos que el orden juridico
califica como dafiinos para sus bienes jurfdicos fundamentales, en la medida en que los
considera graves”.

Y, con posterioridad®, sefialé que el eje central de la pena es la resocializacion,

no la desocializacién y la deshumanizacion:

“(...) el sistema penal moderno no abandona la idea de resocializacion, al contrario,
para operar como sistema legitimo debe, dentro de su complejo universo de fines,
promoverla y, mds alld aiin, buscar la no desocializacion de la persona. De esta
manera, como garantfa material del individuo, la funcién resocializadora promovida
por el Estado, encuentra su limite en la autonomia de la persona. Esta funcién no puede
operar a costa de ella. El aspecto negativo de la misma, se convierte entonces en el
aspecto decisivo: la idea de resocializacion se opone, ante todo, a penasy condiciones
de cumplimiento que sean en esencia, por Su duracién o por sus consecuencias,
desocializadoras. El Estado debe brindar los medios y las condiciones para no
acentuar la desocializacién del penado y posibilitar sus opciones de socializacion. El
aspecto positivo encuentra asf un limite concreto en la autonomia de la persona: el fin

“8 Véase sentencia C- 565 de 1993,
49 Sentencia C-261 de 1996, cosa que reitera en la sentencia C-430 de 1996.
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de la socializacién, el sentido que a ella se le dé, debe conservarse dentro de la orbita
de la autonomia individual, no le corresponde al Estado hacerlo; la socializacidén no
posee contenidos prefijados, fijarlos, hace parte del libre desarrollo de la personalidad
humana (C.P., art. 16)” (cursivas afiadidas).

Es mads, las anteriores ideas las reiter6® en otra decision cuando recordd: “La
dignidad humana, la autonomia y el libre desarrollo de la personalidad humana
son entonces los marcos para la interpretacién de todas las medidas con
vocacién resocializadora”. Todavia maés, también se dijo que “la definicién
legislativa de las penas en un Estado de derecho no est orientada por fines
retributivos rigidos sino por objetivos de prevencién general, esto es, debe tener
efectos disuasivos, ya que la ley penal pretende «que los asociados se abstengan
de realizar el comportamiento delictivo so pena de incurrir en la imposicion de
sancionesy»”s!. Incluso, en otra decision punteo:
“El derecho fundamental de las personas condenadas a penas privativas de la libertad
a que se les dé un trato que respete plenamente su dignidad humana, esté ligado también
con el derecho fundamental a la vida digna, que significa para estas personas sometidas
a una relacién de sujecion especial al Estado, el derecho a que se les ofrezcan las

oportunidades y los medios necesarios para el desarrollo de su personalidad humana y
asf se les garantice el camino de la resocializacion”2,

Consideraciones similares se hacen cuando se afirma con toda claridad que la
pena “debe buscar la resocializacion del condenado, obviamente dentro del
respeto de su autonomia y dignidad, pues el objeto del derecho penal en un
Estado social de derecho no es excluir al infractor del pacto social, sino buscar

su reinsercién en el mismo”*.

50 Cfr, Sentencia C-656 de 1996.

51 yéase Sentencia de C-144 de 1997.

52 Véase, Sentencia T- 702 de 2001.

53 Véase Sentencia T-718 de 2015. También, sentencias C- 806 de 2002 y C-181 de 2016.
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Incluso, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, se ha
ocupado del asunto en diversas providencias®, en las cuales hace
pronunciamientos muy similares a los de la Corte Constitucional; asi mismo*,

ha dicho que:

“En un Estado constitucional no sélo se predica la proteccién de bienes juridicos,
entendida como la principal finalidad del derecho penal y el propdsito a partir del
cual han de comprenderse los fines de Ia pena. También se instituyen barreras de
contenci6n a la actividad punitiva estatal, a fin de mantenerla dentro de los limites
propios de la racionalidad y la dignidad humana, proscribiendo los excesos en la
punicién. Ello, por cuanto si bien el moderno Estado social de derecho garantiza
la libertad de sus miembros mediante la utilizacion del poder punitivo en contra
de quien delinque, también es verdad que, en contrapartida, reconoce derechos
de defensa frente al propio Estado, el cual, con la pena, aplica la medida de
intervencién mas fuerte e intensa de que dispone frente al Ambito de libertad de
los ciudadanos. Entre dichos limites ha de destacarse el principio de proporcionalidad,
cuya aplicacién resulta imprescindible tanto en la fase legislativa como en el momento
de aplicacién judicial de la coercién estatal. De acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, sélo la utilizacién medida, justay ponderada del ius puniendi, destinada
a proteger los derechos y las libertades, es compatible con los valores y fines del
ordenamiento juridico. De ahi que el respeto al principio de proporcionalidad de la
pena, derivado de la mixima de prohibicién de exceso, asume junto al de la legalidad
de aquélla la connotacién de garantia fundamental” (cursivas en el texto; subrayas y
negrillas afiadidas).

Y no es para menos, porque ese mismo organismo*, de forma expresa, se
pronuncié contra quienes abogan por penas como la cadena perpetua o la de

muerte, en los siguientes y muy precisos términos:

“Lo expuesto no obsta para que la Corte deje de expresar su preocupacion por el
desmesurado incremento de penas para algunos delitos, a punto de escucharse algunas
voces que, aun en contravia de los compromisos internacionalmente adquiridos por
Colombia, propugnan por el establecimiento de la cadena perpetua o la pena de muerte
por la realizacién de determinadas conductas, pero sin atender para nada principios
inherentes al derecho penal, tales como los relacionados con la naturaleza e
importancia de los bienes juridicos que se pretende tutelar, o con la gradualidad,

54 \éase sentencias de 18 de septiembre 2001, Radicado: 15610y 28 de noviembre de 2001, radicado: 18285,
55 Sentencia SP918-2016, radicacion 46.647.
56 Véase sentencia del dia primero de junio de 2011, radicado 31895,
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proporcionalidad, racionalidad, utilidady efectividad de las consecuencias legales por
su lesion o puesta en peligro, aspectos que, como es apenas obvio, deben ser objeto
de consideracicn al momento de determinar la clase e intensidad de las penas
correspondientes a la naturaleza y gravedad social y Jjuridica de los delitos cometidos,
mdxime si se concibe el ordenamiento como un sistema coherente de disposiciones y
no como algo irracional derivado del capricho del érgano legisferante, del gobernante
de turno o del aparato judicial” (cursivas afiadidas).

H. Otras criticas a la cadena perpetua.

Asi las cosas, de lo dicho hasta aqui se infiere que el proyecto en consideracion
incurre en yerros de técnica legislativa, desvertebra la Constitucién Politica, es
expresion de una politica criminal absolutamente incoherente y autoritaria, da
rienda suelta al populismo punitivo, olvida que las penas perpetuas no aplican
por incapacidad de hacerlo, estd pensado para un sistema penitenciario
colapsado y, en fin, contradice la jurisprudencia nacional cuando sefiala que la

pena debe tener una finalidad resocializadora y no cosificadora del ser humano.

Pero, ademas de lo anterior, al recoger las acertadas criticas que seis profesores
hispanos han hecho a este arcaico castigo®, en un muy importante Dictamen
sobre la Constitucionalidad de la prisién perpetua revisable contemplada en la
Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo, se podrian aﬁad;u' los siguientes aspectos
criticos:

a). La cadena perpetua es denigrante porque priva al reo de forma absoluta y de
por vida de su autonomia personal; b). La prisién permanente es cruel e
inhumana porque ocasiona al reo padecimientos psiquicos de gran intensidad;
¢). La prisién permanente es cruel e inhumana porque produce el deterioro de
la personalidad del reo; d). La prisién permanente €s una pena cualitativamente

distinta a la pena de prisién, pues no sélo restringe la libertad del reo; es una

57 Véase Luis Arroyo Zapatero et al,, Contra la cadena perpetua, pags. 28 y ss.
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pena de naturaleza corporal, dado que menoscaba psiquica y fisicamente a la
persona; e). El caracter revisable de la privacién perpetua de la libertad, a los
treinta afios, no la convierte en una pena humana; f). Aunque la prisién
permanente sea revisable, se mantiene la posibilidad de que sea perpetua y, por
tanto, inconstitucional; g). El caracter revisable de la prision permanente no deja
en manos del reo la llave de su libertad ni, por tanto, permite responsabilizarle
de su mantenimiento en prisién; h). El Proyecto no dispone de un instrumento
racional y certero para la revisibilidad de la cadena perpetua por parte del juez
y lo deja librado a la ley, amén de que nada dice sobre los necesarios programas
de rehabilitaciéon en esta materia; i). Las condiciones absolutamente
indeterminadas de la revisién no pueden generar una expectativa razonable
sobre la puesta en libertad; j). Es una pena también inconstitucional por la falta
de garantias en torno a la preservacién de la humanidad de la pena; k). Ademas,
la prisién permanente revisable es inconstitucional por ser contraria a los
principios de culpabilidad, proporcionalidad y por vulnerar el derecho a la
libertad; 1). Es inconstitucional porque atenta contra el principio de
determinacion de la sancién penal que emerge de la Constitucién y de la ley
penal, pues se trata de una sancién evidentemente indeterminada que, ademas,
desquicia el principio de legalidad de los delitos y de las penas; m). Como ya se
ha insinuado, es contraria al mandato constitucional de la resocializacion que
también emerge de los pactos mundiales en materia de derechos humanos; n).
Y, en fin, la posibilidad de revision solo cuando hayan transcurrido treinta afios
(momento en el cual el reo estd completamente despersonalizado), la hace una
pena inconstitucional por la excesiva duracién del periodo de cumplimiento
efectivo sin posibilidad alguna de revisién, por lo cual se restringen de forma

sustancial las posibilidades de aplicacién de los instrumentos de reinsercion
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social y se sacrifica de forma desproporcional el principio resocializador en

favor de la nuda inocuizacién del delincuente.

III. CONCLUSIONES

En tales condiciones, Dra. Matiz Vargas, le solicito que rinda ponencia negativa
a dicho Proyecto de Acto legislativo por las razones arriba consignadas y que,
para poner aqui punto final en este escrito, me permita decir con el Sumo
Pontifice de la Iglesia Catdlica, el Papa Francisco, que la cadena perpetua es

una pena de muerte encubierta que priva a los hombres de toda esperanza:

“En este sentido, cierto es que la pena de prision perpetua —abolida el afio
pasado en el Estado Vaticano— asf como aquellas que por su duracién conlleven
la imposibilidad para el penado de proyectar un futuro en libertad, son también
penas de muerte encubiertas, puesto que con ellas no se pretende ya retribuir
al culpable el dafio que pudo haber obrado mediante la privacion de su
libertad, sino mediante la privacion de toda esperanéa. Y aunque el sistema
penal pueda cobrarse el tiempo de los culpables, jamas puede cobrarse su
esperanza. Ese intento perverso, que muchas veces se materializa en suicidios
y autolesiones de los penados, constituye en si un trato cruel, inhumano y
degradante™®, Es més, permitame recordar con tan reputado exponente del
pensamiento cristiano que “la mision de los juristas no puede ser otra que la de
limitar y contener esta irracionalidad”; y ello es asi, en efecto, porque en un
pais como el nuestro es de suyo evidente que la cadena perpetua no es viable

porque es incompatible con los principios que gobiernan el Estado Social y

58 Véase Audiencia, Op. cit., pag. 3.
59 Idem, pag. 2.
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Democratico de Derecho que nos rige y en especial los que conforman el
programa penal de la Constitucion de 1991, amén de que introduce distorsiones
muy graves a las bases propias de una politica criminal demoliberal. Proceder
en otro sentido es, ni més ni menos, sustituir la Carta fundamental por otra muy
distinta a la que confeccionaron los delegatarios del pueblo colombiano hace ya

veintisiete afios.

Me es grato suscribirme de la Honorable Representante, agradeciéndole la
oportunidad que se le ha brindado a la Universidad Sergio Arboleda para

referirse a tan trascendental asunto.

Cordialmente,

%M@&mwﬁy

FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ.
Director Departamento de Derecho Penal
Universidad Sergio Arboleda.
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