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PRESENTACION

Este texto surge de la necesidad de enriquecer el debate
sobre los intentos de reforma constitucional por implantar
en Colombia la prisién perpetua en un momento en que la
propuesta se ha vuelto a poner en la agenda publica con
inusitado interés por parte del sector politico que ha aban-
derado la implantacién de prisién perpetua en Colombia
como una de sus causas mds importantes.

Nils Christie decfa: “Por mi parte, considero que lo mds
importante es que la mayor cantidad de personas participe
dela gran conversacién [...]. Y se debe agregar: las palabras
simples son idéneas para juntarlas fuertemente en mensajes
cortos [...]”. Esto es lo que pretende este andlisis: brindar
elementos constitucionales, legales, sociales y fiscales que
explican de manera sencilla la inviabilidad y la regresividad
de la prisién perpetua en Colombia, para que desde orillas
distintas a la academia se aporte al debate con elementos
objetivos, distintos a los de los discursos populistas en los
que priman los enfoques punitivista y de seguridad sobre
los principios del Estado social de derecho.

El Centro de Investigacién en Politica Criminal de la Uni-
versidad Externado de Colombia se ha preocupado por ge-
nerar andlisis criticos sobre la politica criminal en Colombia
con un enfoque de respeto a los derechos humanos, por lo
cual espero que este texto llegue a las manos de quienes to-
man decisiones en las ramas legislativa, judicial y ejecutiva
y ala sociedad en general, para que facilite la comprensién
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integral de la inviabilidad de la cadena perpetuay dé elemen-
tos dejuicio racionales y reposados que vayan mas alld de las
reacciones emocionales de repudio que genera la violencia
en nuestra sociedad, pero que en nada ayudan a solucionar
el problema que la causa.

En el escrito se hace un llamado a la salvaguarda de la
coherencia interna que debe el Estado social y democratico
de derecho a los principios fundadores de este para que
no sean manipulados por los gobiernos de turno y busca
generar una reflexién sobre los argumentos que se invisi-
bilizan en este tipo de propuestas para que como sociedad
avancemos hacia una justicia mas humana.

Marcela Gutiérrez Quevedo
Directora del Centro de Investigacion
en Politica Criminal

Universidad Externado de Colombia



INTRODUCCION

Con el proyecto de Acto Legislativo 001 de 2019 son ya die-
ciocho las iniciativas® que, desde que estd vigente la Cons-
tituciéon de 1991, han intentado levantar la prohibicién de
prisién perpetua en Colombia. Todas ellas han pretendido
laimposicién de cadena perpetua —algunas veces revisable—
como respuesta a casos de graves violencias (homicidio,
violencia sexual, secuestro, etc.) en contra de menores de
edad. Todas estas iniciativas han contado también con mo-
tivaciones similares, enfocadas en la supuesta proteccién
que tal medida representaria para los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes y en la necesidad de imponer penas
ejemplares capaces de disuadir a los potenciales agresores.
Otras de las caracteristicas comunes a las motivaciones de
todas las iniciativas referidas es que presentan un discurso
deshumanizador de los destinatarios de la norma, estdn
llenas de falacias argumentativas y de datos incompletos y
sin sustento empirico, presentados de forma parcializada
y que reaccionan a un evento desafortunado de resonancia
medidtica donde un nifio, nifia o adolescente es victima.

1 Presentado el 20 de julio de 2019.

2 Setrata de los proyectos de acto legislativo n.>* 9 de 2006, 034 de 2006, 23 de
2007, 38 de 2007, 163 de 2008, 206 de 2010, 036 de 2013, 204 de 2015, 029 de 2015,
211 de 2016, 17 de 2017, 223 de 2018, 240 de 2017, 055 de 2017, 352 de 2019 y
001 de 2019. Ademds, la Ley 1327 de 2009, declarada inexequible, convocaba
al pueblo a un referendo constitucional con el mismo propdsito.

13
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Esta investigacién analiza de forma integral y sistematica
los motivos que desaconsejan un cambio normativo que per-
mita la cadena perpetua por constituir una grave merma en
materia de garantia de derechos humanos. Asi mismo, hace
una recomendacion a todos los actores ptiblicos y particulares
dirigida a rechazar de forma radical y apremiante tal modifi-
cacién constitucional. Esta investigacion parte del rechazo a
todo tipo de violencia en contra de los nifios, las nifias y los
adolescentes, al tiempo que se constituye en un insumo que
pretende generar consciencia social alrededor de la libertad
y la dignidad humana como derechos fundamentales.

Este articulo consta de cinco partes. En primer lugar, se
abordan los problemas de los que adolecen las iniciativas
legislativas que hasta el momento han pretendido instaurar
la prisién perpetua en Colombia. En segundo lugar, se exa-
minan las objeciones de cardcter constitucional que indican
que permitir la cadena perpetua en Colombia implicaria
una sustitucion de la Constitucién y que, por lo tanto, impi-
den la reforma via el constituyente derivado (por ejemplo,
acto legislativo o referendo). En tercer lugar, se analiza la
incompatibilidad de la propuesta con algunos de los prin-
cipios del derecho penal moderno, que ademds suma otros
motivos de inconstitucionalidad a aquella. En cuarto lugar,
se examina la iniciativa a la luz del estado de cosas incons-
titucional carcelario declarado por la Corte Constitucional
en las sentencias T-153 de 1998 y T-388 de 2013 y reiterado
en la sentencia T-762 de 2015; y, finalmente, se explica por
qué la cadena perpetua es inviable, no solo en materia de
derechos humanos y garantias penales sino también en tér-
minos financieros.

Esta investigacion tiene un enfoque cualitativo que se
desarroll6 a partir de fuentes secundarias (estudios, articu-
los académicos, informes, estadisticas, manuales, articulos
periodisticos y conversatorios) y la normatividad y la juris-
prudencia pertinentes.
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I. PROBLEMATICAS DE LAS INICIATIVAS LEGISLATIVAS
QUE HAN PRETENDIDO INSTAURAR LA PENA
DE PRISION PERPETUA EN COLOMBIA

Puesto que, como se anticip6 en la introduccién, todas las
propuestas que hasta el momento se han dado con el pro-
posito de permitir que en Colombia exista la prisiéon perpe-
tua son casi idénticas y obedecen a motivaciones también
sorprendentemente similares, en este aparte se tratardn
las problemadticas de las que adolecen de forma conjunta.
A continuacién, los defectos que, en general, presenta la
propuesta:

A. No hay relacién entre el problema social
que se pretende resolver y la prision perpetua
como solucién

De los dieciocho proyectos de ley que han buscado levantar
la prohibicién de la cadena perpetua, la mayoria ha cen-
trado su argumentacién en la necesidad de dar la méxima
condena posible a quienes cometan delitos contra la vida,
la integridad fisica y la formacién sexual de los nifios y las
nifias en Colombia. Dichas medidas se plantean con fines
de retribucién y prevencién general. No obstante, el pro-
blema, més alld del aumento de penas, pone en evidencia
una necesidad de entender las causas y caracteristicas que
tienen los delitos para atacarlos de manera estructural y
no tangencial, pues los aumentos punitivos representan el
dltimo y mds débil eslabén de la cadena, ya que solo reflejan
una parte de lo que realmente es el problema.

Para esto, es importante que se analice la tendencia de la
politica criminal de aumento de penas a los delitos de vio-
lencia sexual y el fenémeno de violencia sexual contra nifios,
nifias y mujeres para comprender su relacién y su impacto.
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Tabla 1
Desarrollo legislativo frente a los delitos contra
la integridad y la formacién sexuales desde el 2001

Ley Descripcién de la norma

Ley 679/2001 Crea el delito de pornograffa infantil y turismo sexual
con menores.

Ley 747/2002 Crea el tipo de trata de personas.

Realiz6 un aumento punitivo a los delitos del titulo 1v
Ley 1236/2008 | (delitos contra la libertad, la integridad y formacién
sexual).

Ley 1257/2008 | Creo el delito de acoso sexual, modificé y adicioné las
circunstancias de agravacion punitiva para los delitos
asociados a la violacién y a los actos sexuales abusivos.

Ley 1329/2009 | Se crearon los delitos de proxenetismo con menor de
edad (art. 213-A CP) y demanda de explotacién sexual
comercial de persona menor de 18 afios de edad (art.
217-A CP). Ademads, se propone la modificacién de los
tipos penales de pornograffa con persona menor de 18
afios (art. 218 CP) y el de utilizacién o facilitacion de
medios de comunicacién para ofrecer servicios sexuales
de menores (art. 219-A CP).

Ley 1336/2009 | Present6 un aumento punitivo en el delito de porno-
grafia con personas menores de 18 afios (art. 218 CP).
Ampli6 el tipo penal al modificar el catdlogo de verbos
rectores de la conducta, que pasé de seis a trece, aunado
a la introduccién de un nuevo inciso que a su vez con-
templa otro verbo rector.

Fuente: Crta TriaNA, R. y GoNzALEZ AMADO, 1. La proporcionalidad de las penas en la legis-
lacion penal colombiana. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez (2017).

Segun Cita y Gonzélez (2017), estas modificaciones legisla-
tivas se caracterizaron por tener un incremento punitivo en
promedio del 110% en un periodo de ocho afios. Por ejemplo,
el articulo 188C del Cédigo Penal colombiano prescribe el
delito de trdfico de nifios, nifias y adolescentes y prevé una
pena de 30 a 60 afios de prisién, que se puede incrementar
hasta en la mitad por circunstancias definidas en la ley, es
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decir, que podria llegar hasta 90 afios® (Cita & GONZALEZ,
2017). Esto muestra que en el Congreso no hay claridad
sobre los fundamentos de la prevencién general ni de la
retribucion de la pena. Paralos autores, “lo tinico que podria
deducirse de las reformas penales es que el legislador acttia
reactivamente ante circunstancias coyunturales y por ende
basa el aumento de penas, el endurecimiento de la reaccién
penal y laampliacion de los tipos penales, en meros criterios
retribucionistas, aun cuando la mayoria de las veces se esgri-
men fines de prevencién general” (Cita & GonzALEz, 2017,
p. 174). Con estos incrementos no es posible saber c6mo se
repara el dafio causado, en qué medida se protege el bien
juridico (de los nifios, nifias y adolescentes) y qué efecto
disuasorio tienen sobre la comisién de conductas delictivas.

Los aumentos punitivos en general estdn justificados en
la funcién preventiva de la pena, que en teoria disuade a la
sociedad de la comisién de delitos. En Colombia, la Corte
Constitucional ha sefialado que el fin preventivo de la pena
se da desde el momento mismo en que se contempla en el
ordenamiento juridico la sancién, como una amenaza ante
la violacién de las prohibiciones, por lo que tiene un efecto
intimidatorio (C-328 de 2016). Sin embargo, este efecto di-
suasivo depende en gran medida de los destinatarios de las
normas, por lo que al final no es mds que una herramienta
discursiva politica y juridica para legitimar las penas (Cote-
Barco, 2007) y mantener la confianza de la ciudadania en el
sistema de justicia penal como un sistema efectivo y legitimo
(ALBRECHT, 2005), que parece ser el caso en materia de los
delitos de violencia sexual.

3 Este mdximo de la pena supera incluso el limite médximo legal establecido
en el articulo 31 de la parte general del Cédigo Penal colombiano que esta-
blece que “en ningtin caso, en los eventos de concurso, la pena privativa de
la libertad podrd exceder de 60 afios”.
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Segtin Beccaria y Bentham, para que el efecto disuasivo
de la pena se cumpla se requieren tres elementos: la seve-
ridad, la certeza y la celeridad del castigo. Sin embargo, hay
estudios que, con base en la teoria econémica del crimen,
establecen que el efecto disuasivo en la comisién de delitos
no es promovido por la severidad de las penas, sino por la
certeza del castigo, lo cual envuelve una cadena de condicio-
nes como la probabilidad de aprehensién, de enjuiciamiento
y de condena (NagcIn, 2013).

En especial, en el caso de América Latina, el efecto disua-
sivo de la pena es atin mds complejo dada la baja efectividad
en la investigacion de los casos y las altas tasas de impuni-
dad que llevan a una probabilidad baja tanto de aprehensién
como de enjuiciamiento y condena (Jarrman, 2016).

Labaja probabilidad de aprehensién y condena se refleja
en el caso de los delitos de violencia sexual en Colombia,
donde existen pocas garantias para denunciar por parte de
las victimas en la medida en que cuando el delito ha sido
cometido por alguien del entorno familiar “la solidaridad fa-
miliar, la dependencia econémica o los patrones recurrentes
de abuso pueden evitar la denuncia y propiciar la comisién
del delito” (Consejo SUPERIOR DE PoLitica CRIMINAL, 2017).
Asi mismo, para el delito sexual con menor de 14 afios,
los tiempos procesales para recibir imputacién y escrito de
acusacion puede tardar tres afios, y para la absolucién o la
condena puede transcurrir un periodo de uno a cuatro afios
(Consgjo SuPERIOR DE PoLitica CRIMINAL, 2017). Igualmente, en
el caso de violencia sexual en el marco del conflicto armado
la mayoria de las victimas no denuncia por miedo a poner
en riesgo su seguridad, no tiene recursos econémicos, siente
vergiienza o no tiene confianza en el aparato judicial, lo
cual explica las altas tasas de subregistro. Adicionalmente,
existe un alto grado de impunidad, debido al deficiente
avance de las investigaciones judiciales que no terminan
con sentencia de fondo (Mesa de Seguimiento al auto 092
de la Corte Constitucional, 2011).
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Teniendo en cuenta lo anterior, aun cuando se analizan
las cifras de las denuncias que logran ser interpuestas, se
encuentra que si bien hay un incremento en las penas por
delitos contra la integridad y la formacién sexuales, esta no
ha sido una medida disuasiva, toda vez que no ha tenido
ninguna incidencia en el fendmeno de la violencia sexual,
al menos teniendo en cuenta el niimero de denuncias. Por el
contrario, se advierte una tendencia al aumento de denun-
cias en los dltimos ocho afios, como lo muestra la figura 1.
Esto altimo se debe analizar de la mano con los informes
de los tltimos tres afios dados por el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses (INMLCF).

Figura 1
Exdmenes médico legales por presunto delito sexual,
casos y tasas por 100.000 habitantes. Colombia, 2009-2018

30.000

25.000 —
20.000 \,/“"'——na—-—-—'—-ﬂ-‘/ """" '

15.000

10.000

Numero de casos

5.000

2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018

== Casos 21.612 | 20.142|22.597 | 21.506 | 20.739 | 21.115|22.155 | 21.399 | 23.798 | 26.065
Tasa 48,05 | 44,26 | 49,08 | 46,17 | 44,01 | 44,30 | 45,96 | 43,90 | 48,28 | 52,30

Atos

Fuente: Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses/Grupo Centro de Refe-
rencia Nacional Sobre Violencia/Sistema de Informacién de Clinica y Odontologia Forense /
Sistema de Informacién Nacional de Estadisticas Indirectas.

Durante el 2016 se reportaron 21.339 casos, donde se practi-
caron examenes médico-legales por presunto delito sexual,
es decir, una tasa de 43,90 exdmenes por cada 100.000 habi-
tantes. Durante el periodo 2009-2011 se registraron las tasas
mads altas: entre 48,05 y 49,08 por cada 100.000 habitantes.
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Segtn el informe del 2016, la mayor parte de las victimas
son nifnos, nifias y adolescentes (86%), el presunto agresor es
en su mayoria una persona cercana a la victima y la vivien-
da es el lugar donde se registra el mayor ntiimero de casos
(Forensts, 2016).

En el afio 2017, el INMLCF registr6 23.798 casos de violencia
sexual, lo cual representé un aumento del 11,2% respecto del
afo 2016. La vivienda sigui6 siendo el escenario con mayor
riesgo para la comisiéon de estos hechos y los familiares,
amigos y parejas fueron los principales autores del presunto
delito (Forensis, 2017).

Finalmente, en el afio 2018 el INMLCF practic6 26.065 va-
loraciones por presuntos delitos sexuales. De esta cifra, el
87,45% corresponde a exdmenes practicados a nifias, nifios
y adolescentes, los agresores siguen siendo personas cerca-
nas a la victima y pertenecen al nticleo familiar, y la vivienda
sigue siendo el escenario donde se cometen estos hechos
(Forensts, 2018).

Los datos del INMLCF nos permiten inferir que los aumen-
tos punitivos no han sido una solucién efectiva, toda vez
que si tuvieran el efecto disuasorio que el legislador espe-
ra, las cifras deberian haber disminuido en lugar de haber
aumentado.

Los mismos datos también muestran un escenario grave
de desproteccién de los derechos de los nifios, nifias y adoles-
centes y deberfan obligar al Estado a ahondar en las causas
y factores de riesgo que propician el abuso sexual infantil.

En el modelo ecolégico del abuso sexual infantil segin
Save the Children (2001), existen tres sistemas que integran
los contextos de desarrollo de los nifios y nifias que, ademads
de ser relacionales y dindmicos, ahondan en las causas y
los factores de prevencién o de riesgo de violencia sexual
(véase tabla 2).

Lo anterior revela que las conductas antisociales se cons-
truyen desde la subjetividad y en los escenarios de sociali-
zacién que han ocupado tanto la victima como el ofensor,
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como son la familia, la escuela, el barrio, etc. Tener en cuenta
dichos escenarios de socializacién es imprescindible para
entender las causas de estas violencias y comprender que
existen relaciones mds alld de la que hay entre la victima y
el victimario en la construccién del delito.

Tabla 2
Modelo ecolégico del abuso sexual infantil
Descripcién Factores de riesgo
& | Hace referencia al nucleo socia- | — Trastornos fisicos/ psiquicos.
g lizador prioritario. Se encuentra | — Dependencia de drogas
-2 | conformado por la familia y es el o alcohol.
© | entorno mds cercano de los nifios | — Falta de afectividad
& | ynifias. en la infancia.
= - Abandono familiar.
& | Hace referencia al sistema social | — Dificultades en el acceso
5 que rodea a los nifios y nifas y a recursos sociales
a sus familias. La escuela, el barrio, y econémicos.
S | los amigos. Ayuda a configurar su | — Insatisfaccién laboral.
M | mundo relacional. — Aislamiento social.
Son los valores de la cultura y el | — Baja cobertura de servicios
contexto en el que se desarrollan sociales.
los nifios y nifias y que configu- | — Alta frecuencia de desempleo.
ran su desarrollo individual. - Marginalidad.
— Inhibicién social a la hora
< de la denuncia.
g — Aceptacion del castigo corporal
2 ceptacién del castigo corporal.
2 — Valoracién del nifio como
g pI‘Ople({lé.ld de los padresz
< - La familia como un dmbito
= de privacidad aislado.
— Concepcién del nifio
como proyecto de persona,
No como persona.
— Tolerancia con todas las formas
de maltrato infantil.

Fuente: Save the Children, 2001.

En efecto, coexisten varios actores y escenarios donde se
propician las condiciones de prevencién o de riesgo de estas
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violencias, que no pueden ser invisibilizadas a la hora de
abordarlas y mucho menos se puede reducirlas a una herra-
mienta simbdlica de aparente efectividad para las victimas
como la pena de prisién perpetua.

Lo anterior permite concluir que a pesar de que las penas
existen, la conducta se sigue reiterando, por lo que es nece-
sario que la respuesta al problema social considere las causas
estructurales de las violencias. La Organizacién Mundial
de la Salud, el Ministerio de Salud y otras organizaciones
sociales coinciden en las causas y los factores de riesgo de la
violencia sexual y ponen de presente que es un acto donde
concurren las “asimetrias de poder propias de una estructura
social, en medio de la cual es posible que unos individuos
situados en una posicién privilegiada efecttien ejercicios
de poder y control sobre otros sujetos en desventaja, quie-
nes ven transgredidos sus derechos y se ven enfrentados a
asumir obstdculos potenciales para su desarrollo en virtud
del ejercicio violento impuesto en su contra” (MINISTERIO DE
PROTECCION SociaL, 2011). Esto lo demuestran varios informes
institucionales. El informe de la Defensoria del Pueblo “Vio-
lencias basadas en género y discriminacién” (2018) establece
que dentro de las causas de las violencias se encuentran
condiciones socioculturales tales como la dependencia eco-
némica, bajos grados de escolaridad, la desproteccién laboral
y las précticas culturales machistas y patriarcales (GONZALEZ
et al., 2014), que se replican no solo en el dmbito familiar
sino también en el &mbito publico. La Defensoria resalta
la insuficiencia de recursos humanos y administrativos de
las comisarias de familia y la falta de voluntad politica por
parte de las entidades territoriales para dar cumplimiento
y garantizar los derechos de los nifios y las nifias.

Incluso las précticas de los operadores juridicos refuer-
zan la estigmatizacion de las victimas y, por ende, su revic-
timizacién (DErFENSORIA DEL PUEBLO, 2018). Estas barreras ya
habian sido identificadas por la Defensoria en un informe
del 2013, en el cual establece que los obstdculos para el
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acceso a la justicia de las victimas de violencias de géne-
ro se caracterizan por el desconocimiento por parte de las
autoridades judiciales de la normatividad internacional y
nacional que protege las victimas de la violencia de género,
la resistencia de las autoridades judiciales a escuchar su
testimonio, el uso de un lenguaje estereotipado y discri-
minatorio hacia la victima, especialmente en la etapa de
préctica de pruebas, la subvaloracién de los testimonios
de los nifios y nifias y la acentuada tendencia de activar el
proceso de restablecimiento de derechos, que termina dis-
tanciando a los hijos de sus madres dada la desarticulacién
entre el 1cBF y la Fiscalia.

Lo anterior refleja que las causas estructurales de las
violencias de género donde se manifiesta el abuso sexual
infantil estan arraigadas no solamente en las familias sino
también en las entidades encargadas de la proteccién infan-
til y en el sistema de justicia, que impide que se garanticen
los derechos de la infancia y de la adolescencia cuando se
dan este tipo de delitos. En este sentido, la cadena perpetua
no estarfa enfocandose en el problema y estaria invisibili-
zando las causas y los factores de riesgo que requieren un
abordaje integral, hacia la proteccién de las familias y la
construccién de politicas preventivas orientadas al bienes-
tar de toda la poblacién, en especial los nifios, las nifias, los
adolescentes y las mujeres.

Esto lo reiteran distintos informes de la Defensoria del
Pueblo (2018), del Consejo Superior de Politica Criminal
(2017), del Congreso (s. f.) y de organizaciones civiles como
Save the Children (2017), que en materia de prevencion de
violencias de género manifiestan la necesidad de dar conti-
nuidad, seguimiento y evaluacion a las politicas existentes,
para lo cual requieren apoyo presupuestal, voluntad poli-
tica, la implementacién de un enfoque interseccional que
sea integrado y aplicado de manera transversal en el &mbito
administrativo y en la rama judicial, asi como la articula-
cién entre el sistema nacional y el territorial para asegurar
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la verdadera reparacién de las victimas y su inclusién desde
un enfoque real y material.

En suma, la prisién perpetua no es una respuesta que
dé solucién a los problemas de violencia sexual del pais,
algo que, ademds, se puede concluir del reciente debate de
control politico sobre violencia sexual infantil en la cdmara
de representantes®. Durante este escenario politico, donde
tnicamente asistieron 15 de los 168 congresistas, se expusie-
ron las diferentes acciones que vienen desarrollando todas
las entidades relacionadas con la proteccién de los nifios y
las nifias y la prevencién del abuso sexual infantil, ninguna
de las cuales tiene que ver con aumento de penas, toda vez
que dichas entidades reconocen que esas medidas no atacan,
de ninguna manera, la raiz del problema.

B. No hay evidencia empirica que justifique
una medida tan lesiva como la prision perpetua

Los proyectos legislativos carecen de evidencia empirica
confiable y directa para fundamentar el levantamiento de
la prohibicién de la cadena perpetua. Los citados proyectos
han hecho explicita la necesidad de proteger a los nifios,
las nifias y los adolescentes contra todo tipo de violencia
sexual, pero en ningin caso han sustentado la propuesta
de cadena perpetua en estudios empiricos que muestren
su eficacia en relacién con el fin propuesto: la protecciéon
del bien juridico de la libertad, la integridad y la formacién
sexuales de los nifios, nifias y adolescentes.

En su lugar, los proyectos de ley antes citados se han
limitado a relacionar cifras parciales de entidades nacio-
nales como el INMLCF 0 de organizaciones internacionales
como Save the Children sobre el incremento de la violencia

4 Debate de control politico del 21 de agosto de 2019.
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sexual en Colombia en contra de nifios, nifias y adolescen-
tes. También dichos proyectos se circunscriben a relacionar
los casos “activos” por delitos contra el bien juridico de
la libertad, integridad y formacién sexuales en la Fiscalia
General de la Nacién pero en ningtin caso los proyectos
hacen siquiera un andlisis serio y riguroso de los datos o
cifras citados y mucho menos hacen mencién alguna de
los efectos que la implementacién de la cadena perpetua
tendria en la mejora de los &mbitos de proteccion de los
nifios, nifias y adolescentes en la esfera de la libertad, la
integridad y la formacién sexuales.

Sobre esta particular situacién, resulta relevante mencio-
nar lo manifestado por la Corte Constitucional en la senten-
cia C-061 del 30 de enero de 2008, que declar la inconstitu-
cionalidad del inciso segundo del articulo 48 del Cédigo de
la Infancia y Adolescencia que permitia, en algunos espacios,
presentar con nombres completos y foto reciente a las per-
sonas que hubiesen sido condenadas en el tltimo mes por
cualquiera de los delitos sefialados en el titulo v del C. P,
“Delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales”,
en el caso de que la victima hubiese sido un menor de edad,
propuesta conocida como “muros de la infamia”. En esta
oportunidad la Corte Constitucional sefialé:

De tal manera, y ante la falta de evidencia empirica directa sobre los
efectos de tal publicacion en mejores niveles de proteccion y bienestar
de la nifiez, resulta especialmente dificil realizar este juicio. Lo
anterior se ve acentuado por el hecho [...] de que la finalidad
que se ha admitido como constitucionalmente legitima es de
cardcter genérico—la proteccién delos nifios—, siendo notoriamente
incierto de qué manera concreta estardn ellos mejor resguardados por
el hecho de divulgarse dicha informacién. Asi, no es valido afirmar
de manera concluyente que la medida sea titil o efectiva parala
protecciéndelanifiez residente en Colombia [énfasis agregado].

También en la conclusién de la sentencia la Corte Consti-
tucional reitera el alto grado de incertidumbre en el que se
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asienta tal propuesta. Asilo consagré la Corte: “Del analisis
precedente se observa que existe un alto grado de incertidum-
bre sobre la capacidad que la medida estudiada podria tener
para alcanzar de manera efectiva el propdsito de proteccién
a la nifiez con el que presumiblemente fue establecida”. Y
sefiala que, por el contrario, si son palmarios los peligros y
afectaciones que una propuesta de estas genera en los indi-
viduos condenados por estos delitos. En efecto, manifest6
la Corte Constitucional:

Son notorios los peligros y afectaciones que ella supone tanto
para los individuos penalmente sancionados como para los
miembros de sus familias, y ain para las posibles victimas y sus
allegados. Asilas cosas, concluye la Corte que esta publicaciéon
no es una medida idénea para el logro de la finalidad propuesta, y,
por el contrario, constituye un mecanismo desproporcionado e inne-
cesario frente a la biisqueda de dichos objetivos [énfasis agregado].

La falta de evidencia cientifica en general en la politica cri-
minal por parte de los legisladores ha sido recurrente en los
proyectos de ley presentados y, como lo sefial6 la Comisién
Asesora en Politica Criminal, afecta su eficacia, porque las
medidas implementadas no responden a las necesidades
de un contexto particular (2012, p. 27).

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en la senten-
cia T-388 de 2013, sobre el estado de cosas inconstitucional
carcelario, sefial6 que las decisiones del legislador sobre po-
litica criminal se han efectuado “sin fundamentos empiricos
s6lidos” y “muchas de las medidas se han adoptado apresu-
radamente respondiendo a fenémenos de opinién ptblica o
alos deseos de los gobiernos de mostrar que se estd haciendo
algo frente a la criminalidad o frente a hechos graves de
crueldad o violencia, pero muy raramente estas decisiones se
han basado en estudios empiricos sélidos que muestren la utilidad
de, por ejemplo, recurrir al aumento (o disminucién) de una
pena, o a la criminalizacién de un cierto comportamiento”
(énfasis agregado).
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En la misma providencia, la Corte Constitucional sefia-
16 que las medidas de politica criminal propuestas por el
legislador desconocen los impactos que estas generan en
las distintas instituciones que conforman el sistema penal.
Asi lo manifest6 la Corte: “[...] muchas decisiones de poli-
tica criminal se han realizado sin evaluar su posible impacto
empirico, ya sea sobre la carga que la criminalizacién de un
comportamiento implica para la labor de la Fiscalia y los
jueces, o sobre el sistema carcelario, en la medida en que
los aumentos precipitados de penas, o las restricciones de las
posibilidades de libertad provisional, aumentan tendencial-
mente el hacinamiento carcelario, sin que se tomen decisiones
claras para prevenirlo” (énfasis agregado).

En sintesis, tal como lo senalan la Corte Constitucional,
la Comisién Asesora de Politica Criminal y otros autores, es
necesario advertir que la politica criminal en Colombia se
estd construyendo sin estudios cientificos serios y ha sido el
producto de decisiones apresuradas, que responden a fen6-
menos de opinién publica y de manifiestos intereses politicos
“por parte de quienes buscan hacer de un instrumento tan
delicado como el derecho penal su principal capital electoral”
(Crra & GoNzALEzZ, 2017).

C. Las iniciativas de cadena perpetua
son expresion de una politica criminal
reactiva y no de prevencion social del delito

Cuando ocurren desafortunados hechos de violencia, en
especial contra nifios y nifias, el Congreso toma la iniciativa
de proponer reformas constitucionales con el propésito de
implantar la cadena perpetua en Colombia. Ejemplos de este
tipo que son usualmente citados para justificar aumentos
punitivos son los de Luis Alfredo Garavito (E! Tiempo, 2018)
y Rafael Uribe Noguera (Semana, 2016).

Estos casos, que suelen tener una alta resonancia medid-
tica dada su gravedad, son los que provocan la reaccién de
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los legisladores y del gobierno, quienes aprovechan la indig-
nacién publica para sacar réditos politicos de iniciativas que
pretenden, al menos aparentemente, contrarrestar el fenéme-
no’. Dicho actuar es lo que en términos académicos se conoce
como “populismo punitivo”, esto es, fundamentar la politica
criminal en el apoyo que popularmente se da a castigos cada
vez mds severos con independencia de la capacidad que esas
medidas tengan para contrarrestar o reducir el delito que
las motivé (WiLLiam, 2014; Bortoms, 1995). Con medidas de
este corte “se cree —o al menos se aparenta— poder resolver
mediante inflacién punitiva formas de violencia con raices
estructurales”® (LONDONO & SOTOMAYOR, 1989).

5 Asi, por ejemplo, el presidente de la Reptblica, Ivdn Duque, ha expresado
recientemente que “Colombia necesita tener cadena perpetua para violado-
res y asesinos de nifios” (EI Pais, 2019) en un momento en que las encuestas
muestran que la desaprobacion publica respecto de su gestion sobrepasa el
60% (EI Espectador, 2019).

6 Yala Corte Suprema de Justicia en 1989 se pronuncié sobre el papel del po-

pulismo y la inconstitucionalidad de la cadena perpetua, en ese momento
estableci6 lo siguiente:
“Pero lo mds grave de todo es que el gobierno conoce muy bien los factores
que han contribuido al surgimiento y consolidacién de estas formas de vio-
lencia: la falta de voluntad politica encaminada a resolver el conflicto agrario
por no impulsar una auténtica reforma agraria, la inexistencia de una demo-
cracia participativa, que ha significado la criminalizacién de la vinculacién
partidista en la oposicién democrdtica y un aval al clientelismo bipartidista
como intermediario entre el Estado y las reivindicaciones y necesidades po-
pulares; la conversién de la rama jurisdiccional en la ‘Cenicienta’ del poder
publico. El respaldo que los autodenominados grupos de “autodefensa’” han
encontrado en dirigentes politicos, sociales y gremiales, en la ‘gran prensa’
y demds medios de comunicacién de los grupos monop6licos al servicio del
bipartidismo e incluso en anteriores ministros de gobierno [...]. En vista de
lo anterior habrd que concluir, necesariamente que el decreto que se comenta
no es mds que un simple paliativo para consumo de la opinién piblica y una
cobertura ideolégica. En efecto para dejar indemne la realidad antes referida,
se acude simbdlicamente a la normatividad en comento, acompafiada, eso sf,
de amplio despliegue publicitario acerca de la conveniencia, eficacia y nece-
sidad que de ella se espera. En definitiva, legislaciones como estas cumplen
exclusivamente una funcién simbdlica que como dice Bergudo, tiene por
objetivo trasmitirle a la sociedad y a sus potenciales victimas la apariencia
de efectividad y proteccién social” (M. P.: Fabio Morén Diaz, 1989, p. 276).
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Sin embargo, como bien lo ha dicho la Corte Constitucio-
nal (2013), una politica criminal reactiva y populista como la
que tradicionalmente ha dominado el panorama colombiano
ha creado mds problemas de los que ha solucionado, como
por ejemplo el estado de cosas inconstitucional carcelario y
la falta de proteccién real de los bienes juridicos agredidos.

La reaccién penal frente a fendmenos sociales indesea-
bles estd dirigida a retribuir el dafio a quien ya ha infringido
la ley, es decir que mira hacia el pasado. Sin embargo, mds
valdria que el accionar del Estado mirara hacia el futuro,
esto es, que tendiera a evitar que se propaguen las condi-
ciones que permiten que bienes juridicos de alta valia para
nuestra sociedad se sigan vulnerando. En otras palabras,
mas que reaccion se necesita prevencion, y mds exactamen-
te, prevencion social.

En ese orden de ideas, la prevencién social del delito (Ma-
ZEROLLE, 2005; STEVEN P. LaB, 2014) se puede catalogar como
primaria o secundaria, segiin sea el objetivo que persiga.
La prevencién primaria se orienta a evitar que el fenémeno
delictivo aparezca, lo cual se traduce en la implementacién
de programas sociales que tienen impacto en las familias,
las escuelas y la comunidad en general. Por su parte, en
sede de prevencién secundaria los esfuerzos se concentran
en identificar a las personas que por razén del ambiente
en el que viven y las circunstancias que padecen, tienen el
riesgo de infringir la ley penal. Una vez se identifican los
riesgos, el Estado interviene para que dichas personas tomen
parte de programas especialmente disefiados para alejarlas
del crimen. Estos programas también tienen lugar en las
familias, las escuelas y la comunidad. La prevencién social,
sin embargo, no es una opcién que suelan tomar politicos y
autoridades publicas, pues, por su naturaleza, requiere altos
niveles de inversién y muestra resultados solo a mediano
y largo plazo, en tanto que el propésito de quienes usual-
mente propugnan el aumento de las medidas punitivas es
hacer creer a la opinién ptblica (de un modo efectista) que
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se ocupan con inmediatez del problema de la criminalidad
(Corte Constitucional, 2013; LoNDORO & SOTOMAYOR, 1989).

De esta manera, el derecho penal, que deberia ser la ulti-
ma ratio, pasa a ser la primera alternativa de politica publica.
En otras palabras, el Estado se estd ocupando de casos pun-
tuales, pero no de “cerrar lallave” que produce el fenémeno
criminal. Por esto, en lugar de pensar en endurecer atin mds
la politica criminal, el gobierno deberia tener iniciativas de
prevencion social que deriven en un mayor bienestar para
los ciudadanos.

D. Reiteracion de una iniciativa
histéricamente derrotada

Son al menos dieciocho las veces que desde la vigencia de
la Constitucién de 1991 se han tramitado iniciativas que
pretendian levantar la prohibicién de prisién perpetua en
Colombia. Tales proyectos han sido en su mayoria retirados
por su autor o archivados sin siquiera haberse debatido. La
iniciativa que en este sentido mds ha avanzado fue la Ley
1327 de 2009, posteriormente declarada inexequible por la
Corte Constitucional (2010)". Dicha norma convocaba al pue-
blo a votar en un referendo la modificacién del articulo 34
de la Constitucién Politica para que se permitiera la cadena
perpetua para casos de homicidio doloso, violacién y ex-
plotacién sexual, lesiones personales agravadas y secuestro
cometidos contra menores de 14 afios y menores de edad
con discapacidad fisica o mental.

En ese entonces la Corte Constitucional declar6 incons-
titucional la iniciativa por vicios de procedimiento; sin
embargo, dejé claro que estd habilitada para pronunciarse
respecto de los vicios de competencia (es decir, de fondo)

7 Corte Constitucional. Sentencia C-397 de 2010, 25 de mayo de 2010, M. P.:
Juan Carlos Henao.
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y entrar a evaluar si una propuesta como la que ahora nos
ocupa implicarfa una sustituciéon de la Constitucién. Aun-
que la Corte no se pronunci6 de fondo, vale la pena hacer
notar que uno de los magistrados® aclar6 su voto con el fin
de precisar que el levantamiento de la prisién perpetua
desborda los limites del poder de reforma constitucional
por configurar una sustitucion de la Constitucién. Esta afir-
macién se basa en el hecho de que la prisién perpetua anula
toda forma de resocializacion y, por ello, es incompatible
con el principio de dignidad, que es uno de los principios
fundantes de nuestro Estado y no puede ser relativizado
en ninguna circunstancia.

Ni siquiera en vigencia de la Constitucién de 1886, am-
pliamente reconocida por su cardcter conservador y poco
progresista, fue posible que el gobierno instaurara la pena
de prisién perpetua.

En ese entonces, en virtud del articulo primero del De-
creto 2490 de 1988 —que desarrollaba el Decreto Legislativo
1038 de 1984 declaratorio del estado de sitio—, el gobierno
del presidente Belisario Betancur pretendia instaurar la pena
de prision perpetua para los miembros de grupos armados
ilegales que cometieran homicidio o cuando dicho delito se
cometiera (indiferentemente de la calidad del autor) sobre
algunos dignatarios del Estado o de la Iglesia catdlica, de
los dirigentes de gremios econémicos, entidades civicas o
educativas y otras personalidades del orden social (LoNDONO
& SOTOMAYOR, 1989).

La Corte Suprema de Justicia (que era la autoridad en-
cargada de resolver asuntos de constitucionalidad) declaré
inexequible la iniciativa del ejecutivo’ bajo la consideracion
de que en el marco de una medida con vocacién de tempo-

8 Se trata del Dr. Jorge Ivan Palacio.
9  Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 27 de marzo de 1989, M. P.: Fabio
Morén Diaz.
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ralidad como lo es el estado de sitio no se podia imponer
una sancién a perpetuidad y, mds importante para el objeto
que ocupa nuestro estudio, porque la prisién perpetua es
ajena a los objetivos humanisticos que se proyectan en la
concepcién de la pena —resocializacién—, viola los derechos
civiles, politicos y la dignidad humana —por lo que no tiene
cabida “ni siquiera como solucién de emergencia institu-
cional”- e ignora el principio de proteccién', segtin el cual
las “las autoridades de la Reptblica estdn instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia en su
vida, honra y bienes” (csj, 1989) (énfasis agregado). Hace-
mos énfasis en la palabra “todas”, pues es deber del Estado
proteger a todos sus ciudadanos, tanto a victimas como a
victimarios, por lo que no podria someterse a ningdn co-
lombiano a la violacién masiva de derechos humanos que
supondria la prisién perpetua. Otro tema de importancia
en aquel pronunciamiento tiene que ver con la muerte ci-
vil que representaria la medida de prision perpetua, pues
con ella vendria la pérdida de derechos civiles y politicos,
también a perpetuidad.

Existen, pues, precedentes jurisprudenciales de caracter
constitucional, no solo en vigencia de la Constitucién Politica
de 1991 sino también en la de la Constitucién Nacional de
1886, que revelan el cardcter regresivo y antidemocratico de
una medida como lo serfa la prisién perpetua. Asi es que
un examen de fondo de una nueva iniciativa en este sen-
tido tendria que fracasar por virtud de las consideraciones
expuestas por las cortes y resumidas en este aparte.

10 El principio de protecciéon también se contempla en la Constitucién de 1991,
en el inciso segundo del articulo 2. Segtin este, “Las autoridades de la Re-
publica estdn instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y libertades,
y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares”.
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E. La prision perpetua es una medida regresiva
que va en contra de la tendencia mundial
hacia la atenuacién punitiva

Varias de las iniciativas legislativas que han tratado de
levantar la prohibicién de prision perpetua en Colombia
esgrimen el argumento de que dicha medida seria acep-
table puesto que muchos otros paises, incluso mucho mas
desarrollados y democréticos que el nuestro, la acogen. Al
respecto, es importante establecer los antecedentes hist6-
ricos y de contexto que se dieron para el surgimiento de la
cadena perpetua en distintos paises.

En Inglaterra y Gales, por ejemplo, desde su abolicién
de la pena de muerte, esta se sustituy6 por la de cadena
perpetua obligatoria en los casos de homicidio (cepH, 2013).
En Alemania, de forma similar, la cadena perpetua remplazé
la pena de muerte y se recogi6 en la Ley Fundamental de la
Reptblica Federal de Alemania, garantizando la revisién
a los 15 afios. El mismo caso se presenté en Italia, donde
la cadena perpetua se impuso tras la abolicién de la pena
de muerte y cuya caracteristica es la libertad condicional,
que se da a los 26 afios de prisién y en ningtin caso puede
extenderse més alld de los 30 afios, aunque es dable reducir
ese término por distintas circunstancias (PINEDO, 2017). Una
tendencia similar ocurre en Estados Unidos, donde durante
la dltima década varios de los estados' han abandonado la
pena capital para remplazarla por la prisién perpetua (NcsL,
2019; acLu, 2018).

Como se puede ver, la prisién perpetua en dichos paises
ha remplazado a la inhumana medida de la pena capital,

11 Alaska, Washington, Nuevo México, Dakota del Norte, Minnesota, Iowa,
Wisconsin, Illinois, Michigan, New York, West Virginia, Vermont, New
Hampshire, Maine, Massachusetts, Rhode Island, Connecticut, New Jersey,
Delaware y Maryland (Ncst, 2019).
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por lo que hasta cierto punto se podria decir que se trata
de una evolucién progresista que, en todo caso, se queda
corta con respecto a regimenes mucho mds humanistas y
liberales como el colombiano, que prohibe en todos los casos
la prisi6n perpetua y donde la pena capital ni siquiera hace
ni ha hecho parte de la discusion.

Si bien el trdnsito de la pena de muerte a la prision per-
petua puede resultar aceptable, no se puede decir lo mismo
de pasar de un régimen que prohibe la prision perpetua a
uno que la permite. En otras palabras, mientras que para
otros paises dicha pena puede resultar garantista (toda vez
que se contrasta con la pena capital), para Colombia resulta
regresiva en materia de derechos humanos y garantias.

Por otra parte, no solo hay una tendencia mundial al aban-
dono de la pena capital, sino que también se tiende, aunque
lentamente, a la disminucién de la prisionalizacién. El mejor
ejemplo de esta tendencia es Estados Unidos, un pais que se
ha caracterizado histéricamente por su marcado punitivismo
y que hoy comienza a invertir dicha tendencia de manera
progresiva. En efecto, tal como lo han documentado Schrantz,
DeBor y Mauer (2018), en la tltima década los estados de
Connecticut, Michigan, Misisipi, Rhode Island y Carolina del
Sur han reducido la poblacién carcelaria entre un 14% y un
25% sin efectos adversos en términos de seguridad ptblica.
Ademas de los anteriores ejemplos, también en los estados
de Alabama, Colorado, Florida, Illinois, Misisipi, Nevada,
Carolina del Norte, Oklahoma, Oregén, Tennessee, Kentucky
y Washington se estdn discutiendo iniciativas legislativas y
politicas dirigidas a disminuir los tiempos y la gravedad de
las condenas de algunos delitos (SENTENCING PrOJECT, 2019).

También son notables los ejemplos de paises como Rusia,
Alemania, Espafia, Paises Bajos, Suecia, Jap6n, Jamaica y
Meéxico, donde las tasas de encarcelamiento por cada 100.000
habitantes han disminuido de manera considerable durante
los ultimos diez afios (1cPr, 2019).
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En contra de esta corriente, el levantamiento de la pro-
hibicién de prisién perpetua en Colombia no solo signifi-
carfa un retroceso en materia de garantias constitucionales,
sino que ademds elevaria nuestra ya escandalosa tasa de
encarcelamiento’?, lo cual exacerbaria el estado de cosas
inconstitucional carcelario y, por esto mismo, agravaria la
situacién de derechos humanos y mermaria las posibilida-
des de resocializacion del grueso de la poblacién carcelaria.

En sintesis, por unlado, no se puede justificar la implan-
tacion de la medida de prisién perpetua en Colombia por el
hecho de que se permita en otros paises, pues la evolucion
juridico-humanista en cada pais obedece a contextos dife-
rentes; y, por otro, una medida de ese talante se alejaria de
la tendencia mundial progresista que, en lugar de aumentar
la severidad de los castigos, la atenda.

IT. LEVANTAR LA PROHIBICION DE PRISION PERPETUA
IMPLICA UNA SUSTITUCION DE LA CONSTITUCION

No es posible reformar la Constitucién en el sentido de
permitir que en Colombia exista la prisién perpetua, pues
una medida semejante no implicaria una reforma, sino una
sustitucion de la Constitucion. La Corte Constitucional ha
definido el fenémeno de la sustitucion de la Constitucién ast:
“[...] ha sido estimada como un vicio de competencia en el
cual incurre el reformador de la Carta cuando, al actuar como
Constituyente secundario o derivado, en lugar de introducir
enmiendas a la Constitucién, inserta en ella elementos que
cambian su sentido, haciéndola radicalmente distinta de la

12 La tasa de encarcelamiento en Colombia es de 244 por cada 100.000 habitan-
tes (IcPr, 2019). En aras de poner esta cifra en perspectiva, vale la pena citar
el caso de Espaiia, que teniendo una poblacién total similar a la de Colombia
(alrededor de 46.000.000 de habitantes) tiene una tasa de encarcelamiento de
127 por cada 100.000, esto es, la mitad de la nuestra (icpr, 2019).
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adoptada por la Asamblea Nacional Constituyente en 1991”
(C-373, 2006, p. 90).

Aunque la Corte Constitucional ha dejado claro que no
existen cldusulas pétreas (C-373, 2006, p. 92) y que, en prin-
cipio, todos los articulos constitucionales podrian ser mo-
dificados, implantar la prisién perpetua en Colombia no
implicaria reformar solo el articulo 34 de la Constitucién®,
sino también una variedad de disposiciones y principios que
fundamentaron su consagracién y que sin duda conforman su
espiritu. En otras palabras, levantar la prohibicién de prisién
perpetua en Colombia implica un cambio tan masivo que los
mecanismos regulares de reforma constitucional (acto legis-
lativo y referendo, esto es, el constituyente derivado) deben
excluirse toda vez que el fin de dichos mecanismos es sola-
mente cambiar alguna parte de la Constitucién sin que ella
pierda su identidad. Asi las cosas, la tinica via para que este
cambio pueda ser efectuado es una asamblea constituyente,
pues serfa aquella la tinica institucién autorizada a hacer un
cambio de tal indole a la Carta Constitucional.

La Corte Constitucional ha definido tres etapas para llevar
a cabo unjuicio de sustitucién de la Constitucién. En primer
lugar, “se debe proceder a la construccién de una premisa
mayor compuesta por los aspectos definitorios de la identi-
dad de la Constitucion que se supone han sido sustituidos
por el acto reformatorio”; en segundo lugar, se debe definir
cudl serfa el alcance del acto reformatorio de la Constitucién
“no en abstracto, sino en relacién con los elementos que, de
conformidad con la construccion de la respectiva premisa
mayor, identifican la Constitucién o el eje definitorio que se
estima sustituido” (premisa menor); y por tiltimo, contrastar

13 CP 1991, articulo 34: “Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confis-
cacién. No obstante, por sentencia judicial, se declarard extinguido el dominio
sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del
Tesoro publico o con grave deterioro de la moral social” (énfasis agregado).
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ambas premisas para “comprobar si se ha incurrido en un
vicio de competencia o no, es decir, si la reforma es tal o se
ha desbordado hacia la sustitucién” (C-373, 2006, p. 94).

En cuanto a la premisa mayor, es de sefialar que los as-
pectos definitorios de la identidad de la Constituciéon que se
sustituirian con el levantamiento de la prohibicién de pri-
sién perpetua son los principios de dignidad humana, libertad,
igualdad, proteccion e imprescriptibilidad de las penas. Los tres
primeros principios enunciados son esenciales a la nocién
de Estado social de derecho que la Constituciéon del 91 declara
como nuestro modelo de Estado, y el dltimo —el principio
de proteccién—esta vinculado indisolublemente al papel que
tienen los estados modernos en relacién con sus ciudada-
nos de acuerdo con la conocida teoria del contrato social
(Rousseau, 1762).

Por lo que toca a la segunda premisa, a continuacién se
desarrollard el alcance concreto que tendria el levantamien-
to de la prohibicién de prisién perpetua sobre los elementos
definitorios de la Constitucién que acaban de ser esbozados:

A. Dignidad humana

Para sostener que la prisién perpetua atenta contra el dere-
cho ala dignidad humana' y modifica un elemento iden-
titario de nuestra Constitucién, es preciso hacer algunas
referencias al contenido de este importante concepto.

Al concepto de dignidad se le pueden atribuir varios sig-
nificados, pero dentro de la esfera del derecho se han in-

14 CP 1991, art. 1.°: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Reptblica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran
y en la prevalencia del interés general”. El articulo 5.° por su parte prescribe
que El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos
inalienables de la persona y ampara a la familia como institucién bdsica de
la sociedad (énfasis agregado).
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corporado principalmente dos de sus dimensiones. Por una
parte, la dignidad es el valor moral inherente a toda persona
humana (MEYER, 2001), y por otra, implica el reconocimiento
de que toda persona es auténoma y se determina conforme
a sus propios designios (MEYER, 2001; BLack, 2012)".

Del concepto de dignidad como valor moral inherente a
toda persona humana se desprende, segtin los postulados
del filésofo alemdn Immanuel Kant, que el ser humano, a
diferencia de las cosas, es un fin en si mismo y no puede
instrumentalizarse en ninguna circunstancia. En otras pala-
bras, sin importar la ganancia que reporte el utilizar a una
persona para un determinado fin, un hecho tal estd prohibido
en términos morales por desconocer el atributo de dignidad
inherente a todo ser humano (MEYEr, 2001). La dignidad trae
consigo un imperativo moral que ordena que cualquiera que
sea la situacién o calidad de una persona, a esta se le debe
respeto en virtud de que es un ser humano (Brack, 2012).
En contravia de este desarrollo ampliamente reconocido por
nuestra Constitucién (articulos 1.° y 5.°) y la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre de 1948, que consi-
dera la dignidad como inherente al ser humano, dos de los
proyectos de ley que han pretendido implantar la prisién
perpetua en Colombia afirmaron que “la dignidad es solo
para las victimas, y no para los victimarios”.

Ahorabien: es claro que el fin de prevencién general que
tiene una medida como la de cadena perpetua viola esta
primera dimensién de la dignidad al pretender utilizar a un
ser humano como un medio para que otros no cometan la
conducta que se pretende sancionar. Estiman los legisladores

15 De forma similar a la expuesta, la Corte Constitucional entiende la dignidad
humana en tres sentidos: (a) como autonomia o como posibilidad de deter-
minarse, (b) como ciertas condiciones materiales concretas de existencia, y (c)
como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad
moral (Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 1994, M. P.: Carlos Gaviria
Diaz) (énfasis agregado).
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que han tenido las iniciativas referentes a la prision perpetua
que silos ciudadanos son conscientes de que la sancién que
corresponde a ciertos delitos es severa y efectiva, van a tener
un incentivo para no cometer dichos delitos, y que la forma
en que este mensaje puede llegar de mejor manera a ellos
es el sometimiento de los individuos infractores a la pena
de prisién perpetua, que viene a ser una pena “ejemplar”.

Como se mencioné con respecto al caso de los “muros
de lainfamia”, la Corte Constitucional declaré inexequible
esa iniciativa (inc. 2 art. 48 C6digo Infancia y Adolescencia),
que pretendia que se publicaran en lugares ptblicos los
rostros y nombres de las personas que durante el tltimo
mes hubieran sido condenadas por delitos sexuales en con-
tra de nifios, nifias y adolescentes. Ya la Corte Suprema de
Justicia se habia pronunciado sobre un caso similar en la
sentencia de tutela 317079, del 10 de octubre de 2007. En
esta sentencia el alto tribunal tuteld, entre otros, el derecho
a la dignidad de un sujeto que habia sido condenado por
un delito sexual contra un menor de edad, y quien en con-
secuencia se someteria a lo dispuesto por el Acuerdo 280 de
2007, que autorizaba instalar en Bogota muros y vallas con
la informacién y foto de los infractores ubicados en zonas
destacadas de alto flujo vehicular o peatonal.

En la sentencia de constitucionalidad, uno de los motivos
que esgrimi6 la Corte para fundamentar la inconstitucio-
nalidad de la medida es que no es dable que el delincuente
sea “utilizado por el Estado para crear temor, lo cual [lo] agrede
de modo adicional, innecesario y poco ttil, e implica una
invasion a la 6rbita interna [...]. La utilizacién del individuo
[es] inadmisible frente a la persona humana, asi se parta de la
altisima gravedad de la accién perpetrada” (C-061, 2008, p. 43)"7
(énfasis agregado).

16 M. P.: Augusto Ibdfiez Guzmadn.
17 En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia.
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Pues bien, del caso que nos ocupa se puede hacer exacta-
mente la misma consideracién, con el agravante de que esta
vez no se trata tan solo de la reputacién de una persona sino
de su libertad y de su vida misma. En sintesis, la prohibi-
cién de prision perpetua debe permanecer inc6lume, pues,
con base en el principio de dignidad que informa nuestra
Constitucion, no es dable instrumentalizar (cosificar) a uno
o varios individuos con el propésito de alcanzar algun fin,
por mds loable que este sea, como podria serlo el servir
de ejemplo a la comunidad para disuadirla de que cometa
delitos considerados de especial gravedad.

La dignidad es un atributo inseparable y esencial del ser
humano (csj, 2007, 10 oct.), las voces que piden dar a una
persona un trato que no considere esta condicién tienden
a hablar de tal persona de una forma “deshumanizante”.
Asi, por ejemplo, con respecto a los victimarios de violencia
sexual hablan corrientemente de “monstruos”, “lobos” (Pro-
yecto de Acto Legislativo 223, 2018) y otros tantos apelativos
que, ignorando la humanidad del individuo, justifican que
se les pueda tratar no como personas sino como cosas, es
decir, desconociendo su inherente dignidad.

En cuanto a la segunda dimensién del concepto de dig-
nidad —el reconocimiento de que toda persona es auténoma
y se determina conforme a sus propios designios- significa
la aceptacién de la idea de que el ser humano es libre y de
que la libertad —o autonomia- es una condicién bésica de
todo comportamiento (HiLL Jr., 2001). Dicha autonomia im-
plica (1) poder actuar segtin principios sin que los propios
actos estén determinados causalmente; (2) poder actuar por
razones diferentes a la satisfacciéon de alguna inclinacién; y
(3) poder actuar de acuerdo con principios racionales im-
puestos por uno mismo y no por otro (HiLL Jr., 2001).

Ahora bien: no es posible afirmar que el ser humano po-
see la dignidad como un atributo inherente conforme al cual
se comporta auténomamente y, al mismo tiempo, pensar
que su comportamiento estd causalmente determinado por
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algiin agente independiente a él mismo, como consecuencia
de lo cual estd imposibilitado para el cambio'®. La creencia
en que una persona que cometio cierto delito es incapaz de
cambiar, rehabilitarse y volver a convivir en sociedad es lo
que hay implicito en toda iniciativa de prisiéon perpetua.
Una iniciativa asi supone que es imposible cambiar el com-
portamiento indeseable de una persona y, en consecuencia,
es preferible mantenerla aislada —inocuizada— hasta el fin
de sus dias, privandola incluso de la esperanza'® de poder
actuar segtin sus propios designios en un futuro lejano.
Por otra parte, estudios cientificos (cprt, 2002; DuDECK et
al., 2011; SALIZE et al., 2015; LIEBLING et al., 2005) realizados
en distintos paises y cdrceles han demostrado que a partir
de un cierto periodo de privacién de libertad se produce un
grave deterioro en el niicleo esencial de la persona. Se dafian
las capacidades cognitivas, emocionales, comunicativas y

18 Valga anotar que, a propésito de la posibilidad de cambio en los comporta-
mientos de tipo delictivo, existe un fenémeno ampliamente documentado
en la literatura criminolégica que da cuenta de ello. Se trata del fenémeno
conocido como aging out of delinquency (ULMER & STEFFENSMEIER, 2005), que
consiste en que las personas tienden a infringir el derecho penal mds durante
su juventud, pasada la cual, el riesgo de que cometan otras infracciones dis-
minuye drdsticamente. Dicho de otra manera, existe una correlacién positiva
entre la edad y la criminalidad que indica que entre méds edad tenga una
persona, menos probabilidades tiene de cometer delitos. De esta manera es
claro que la prisién perpetua es una medida que no tiene en cuenta las etapas
de desarrollo del ser humano y los cambios que, con el tiempo, puede sufrir
su personalidad. En otras palabras, la medida de prisién perpetua desconoce
que el cambio de una persona es posible y que nadie estd condenado a seguir
repitiendo sus pasados errores.

19 A partir de este pronunciamiento, algunos han interpretado que existe el “de-
recho ala esperanza” como componente de la dignidad humana de las perso-
nas privadas de la libertad. El derecho a la esperanza consistiria bdsicamente
en que “debe proporcionarse a los internos una perspectiva realista de puesta
en libertad, lo que en tltima instancia, reconoce el derecho a la dignidad de
todo tipo de internos”. Arvarez Garcia, F. J. (2016). “La Esperanza”; bE LEON
ViLLacsa, . J. (2016). “Prisién permanente, revisable y derechos humanos”,
en Contra la cadena perpetua, Luis Arroyo Zapatero, Juan Antonio Lascurain
Sanchez y Mercedes Pérez Manzano (eds.).
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sociales del individuo. Ademads, no se trata de menoscabos
leves que son inherentes a cualquier pena de prisién sino
de dafios especialmente graves y de cardcter permanente e
irreversible. Se ha documentado también (ReaDE, 2018) que
las personas condenadas a cadena perpetua son sometidas
de manera frecuente a tratos crueles con mayor sistemati-
cidad que los demads presos dentro de los establecimientos
carcelarios, como por ejemplo estar separados del resto de
poblacién, llevar esposas y sufrir requisas al desnudo. Pero
la discriminacién de la poblacién permanentemente reclusa
se expandirfa con seguridad a otras esferas en el contexto co-
lombiano. Si hoy en dia es dificil para una persona privada
de la libertad el acceso a la atencion en salud, el derecho de
defensa, el derecho de peticion, etc. ;cudnto mds no lo seria
para aquel de quien no se piensa que algtin dia obtendrd su
libertad? ;Cudl seria la actitud que hacia ellos exhibirian las
autoridades y los funcionarios penitenciarios? En suma, son
muchas las dudas que la cadena perpetua plantea frente a
qué tan dignamente se estaria tratando a los que la justicia
condene a ella.

Segun las anteriores consideraciones no podria levan-
tarse la prohibicién de prisién perpetua en Colombia sin
que fuera también necesario modificar la prevalencia que
nuestra Constitucién asigna a la dignidad —que bajo nin-
guna condicién se puede perder y en ningtin caso se puede
relativizar—, de modo tal que el cambio seria tan grande que
ya no podriamos hablar de la Constitucién de 1991 sino de
otra diferente a ella, por lo que, en efecto, estaria operando
una sustitucién de la Constitucion.

B. Libertad

La Corte Constitucional (C-477, 2005) ha establecido que el
contenido del Predmbulo de la Constitucion es vinculante
porque “da cuenta del sentido politico y juridico que el
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Pueblo de Colombia le imprimié” e indica “los principios
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que la orientan y los fines a cuya realizacion se dirige”. Pues
bien, el Predmbulo fija como objetivo principal del Estado
Colombiano asegurar a sus habitantes derechos fundamen-
tales dentro de los cuales se encuentra la libertad, por lo que
podemos afirmar sin sombra de duda que la libertad es uno
de sus rasgos identitarios y que una medida tan lesiva de
ella como la prisiéon perpetua obligaria a que se eliminara o
modificara el Preimbulo con el fin de excluir este objetivo,
que dejaria de ser prioritario para nuestra nacién pues, jus-
tamente, se negaria de forma absoluta la libertad a algunos
de los ciudadanos.

También el articulo quinto de la Constitucién tendria que
desaparecer si se aceptara la prisién perpetua en nuestro pais.
Este principio fundamental establece que el Estado reconoce,
sin discriminacién alguna, la primacia de los derechos ina-
lienables de la persona. Dado que la libertad constituye uno
de esos derechos inalienables, no se puede coartar ni siquiera
a quienes hayan cometido ofensas consideradas de mayor
gravedad, pues, como de manera clara lo afirma la Carta,
en tanto se trate de derechos inalienables, no es permitido
hacer distincién alguna, no se admite ninguna excepcién.

Lalibertad es un valor tan importante en la Constitucion
del 91 que se menciona multiples veces en el capitulo de los
derechos fundamentales. La mayoria de los derechos des-
critos en dicho capitulo se refiere a las distintas facetas de
la libertad. Asi, el articulo 13 consagra el concepto genérico
de libertad; el articulo 16, el libre desarrollo de la personali-
dad; el 17, la prohibicién de esclavitud; el 18, la libertad de
conciencia; el 19, la libertad de cultos; el 20, la libertad de
expresion; el 24, la libertad de circulacion por el territorio
nacional; el 26, la libertad de escoger profesion u oficio; el
27, las libertades de ensefianza, aprendizaje, investigacién y
cdtedra; el 28, el principio de la libertad en relacién con las
detenciones y capturas; el 30, el derecho de habeas corpus; el
34, la prohibicién de prisién perpetua; y, finalmente, el 38,
la libertad de asociacién. La imposicion de todo término
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prolongado de prision viola la mayoria de formas de libertad
reconocidas por la Constitucién. La prisién perpetua, por su
parte, convierte dicha violacion en permanente y definitiva.

Por otra parte, no es admisible la argumentacién segin
la cual las iniciativas no estarian buscando implantar una
sancién permanente e indefinida si se prevé que ella sea
“revisable”. Al respecto, carece de l6gica que se diga que
una cosa es perpetua al tiempo que no es permanente, pues
por definicién, algo perpetuo tiene duracién de por vida®.
Pero ademads en términos racionales el concepto de “prisién
perpetua no permanente” viola el principio 16gico de no
contradiccién, pues una cosa no puede ser y no ser al mismo
tiempo (ARISTOTELES, s. f., p. 141, §1062°).

La caracteristica de “revisable” serfa del todo vana e
irreal, pues la supuesta libertad estaria sometida a una con-
dicién aleatoria, sofisma que fue notado hace mas de treinta
afios por uno de los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia® quien, al expresar su desacuerdo con la medida
de prision perpetua que se pretendia implantar con moti-
vo del estado de sitio, expresé: “La prision perpetua es tal
porque asi se declara por quien la crea y la estructura mis-
ma de ella obedece a esta naturaleza [...] porque no puede
ser (perpetua) y no ser (temporal) al mismo tiempo, perfil
este dltimo que le viene de una eventualidad, o sea, la cesa-
cién del estado de sitio”. Del mismo modo, en el caso de la
prisién perpetua “revisable”, no se puede afirmar que ella
sea perpetua y que no lo sea al mismo tiempo so pretex-
to de que estd sometida a la eventualidad de la revision.
La prisiéon perpetua va en contravia del principio constitu-
cional de libertad aun cuando se predique de ella que es

20 La definicién de “perpetuo” que trae el Diccionario de la Real Academia
Espafiola es el siguiente: “que dura o permanece de por vida”.

21 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 27 de marzo de 1989, M. P.: Fabio
Morén Diaz.
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“revisable”, por lo cual de levantarse dicha prohibicién la
identidad de la Carta se afectaria de forma tan sustancial
que del cambio resultaria un documento totalmente distinto.

C. Igualdad

Otro de los problemas constitucionales de la cadena per-
petua tiene que ver con la igualdad. Nuestra Constitucién
determina que todos los colombianos son libres e iguales
ante la ley®. Levantar la prohibicién de prisién perpetua
constituirfa una excepcién tan manifiesta a este principio
que lo haria perder por completo su validez.

La razén de semejante planteamiento es que todo hecho
punible es tinico: ni las personas que los cometen (con su
historia y circunstancias personales), ni las personas cuyos
bienes juridicos se vulneran, ni el modo en que aquellos se
vulneran son iguales. Cada delito tiene sus propias carac-
teristicas y formas distintas de reproche. Sin embargo, la
sancion de cadena de perpetua irfa en contra del derecho a
la igualdad toda vez que, en primer lugar, se estarfa asig-
nando el mismo castigo a supuestos de hecho diferentes; y,
en segundo lugar, se estaria ignorando la gradualidad de
la pena frente a un mismo delito, que obedece al juicio de
culpabilidad, cuestién que se abordard mas adelante.

En efecto, varios de los proyectos de acto legislativo y de
referendo que se han presentado en el Congreso colombiano
desde 1991 contemplan la sancién de cadena perpetua para

22 Art. 13, CP 1991. “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica.
El Estado promoverd las condiciones para que laigualdad sea real y efectiva'y
adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado
protegerd especialmente a aquellas personas que, por su condicion econémica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y san-
cionaré los abusos o maltratos que contra ellas se cometan” (énfasis agregado).
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delitos tan disimiles como homicidio, feminicidio, violencia
sexual, secuestro, lesiones personales y explotacion sexual.
La sancién de cadena perpetua vendria a homogeneizar las
conductas, sin tener en cuenta las particularidades de las
violencias y las motivaciones. Un ejemplo de ello es la vio-
lencia sexual, que es distinta en un contexto de conflicto
armado o en un contexto familiar.

Por otra parte, la pena de cadena perpetua es intrinseca-
mente desigual dependiendo de la edad de la persona a la
que se aplique. Una persona joven a la que se imponga pri-
sién perpetua por un determinado delito asumird con toda
probabilidad una pena mayor a la que sufriria otra persona
—20 afios mayor, por ejemplo—a quien se leimponga cadena
perpetua por el mismo delito.

A propésito de esta consideracion, es importante traer a
colacién al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2013),
que, en el caso de Vinter vs Reino Unido, cité un pronun-
ciamiento del juez Laws® en el que sefial6 “que la simetria
real o hipotética de la cadena perpetua con el delito por el
que fue condenado el recluso [...] es una pobre garantia de
la proporcionalidad de la pena y hace que la cadena perpe-
tua permanente sea arbitraria: puede que la pena dure dias
o décadas en funcién de lo que dure la vida del recluso”.

Aunque el asunto de la proporcionalidad se abordara
mds adelante en este escrito, por ahora es importante decir
que, mds alld de la proporcionalidad de la sancién, la pri-
sién perpetua entrafia una desigualdad tal que nos obliga
a afirmar que todo ciudadano que llegue a ser condenado a
prisién perpetua deja de ser igual a sus congéneres ante la
ley, pues queda sometido al término incierto de su propia
vida a la hora de purgar la pena que se le impuso por la co-
misién de algtn delito. De modo que, por una parte, gracias

23 En el caso Wellington c. el Reino Unido (dec.), n.° 60682/08, del 5 de octubre
de 2010, pp. 19-20.
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a una condicién del todo arbitraria (edad), algunos indivi-
duos merecerian mds afios de reproche que otros habiendo,
posiblemente, cometido supuestos de hecho similares y, por
otra parte, dos personas que, habiendo cometido supuestos
de hecho totalmente diferentes —como, por ejemplo, homi-
cidio y explotacién sexual- se verian sometidos, los dos, a
la misma sancién, esto es, la cadena perpetua.

D. Proteccion

Uno de los elementos que fundamentan la existencia del Es-
tado moderno es el principio de proteccién. Teéricamente, el
Estado es el resultado de un pacto o contrato social segtin el
cual los ciudadanos de un determinado lugar deciden gober-
narse por determinadas normas y someterse a una autoridad
comun a la que ceden su capacidad de ejercer la fuerzay ala
que tributan a cambio de que esa autoridad, el Estado, ejerza
funciones tan importantes como la proteccién de sus perso-
nasy bienes y la administracion de justicia (Rousseau, 1762).
Nuestra Constitucién, que es nuestro pacto social, reco-
noce que el Estado se gufa segtin el principio de proteccién
en los siguientes términos: “Las autoridades de la Reptblica
estdn instituidas para proteger a todas las personas residen-
tes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y de-
mads derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particulares”?.
La prohibicién de prisién perpetua es una de las formas
en que se aplica dicho principio. Como lo afirmé el magis-
trado Jorge Ivdn Palacio con ocasién de la revisién de consti-
tucionalidad que en 1989 la Corte Suprema de Justicia hicie-
ra dela medida de prisién perpetua, su prohibicién “protege

24 Inciso 2, articulo 2 de la Constitucién Politica de 1991, por su parte, el articulo
9 del Cédigo Penitenciario (Ley 65 de 1993) prescribe que la proteccién es una
de las funciones de la pena en Colombia.
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tanto a la victima como al victimario ya que este debe contar
en tltimas con opcién de rehabilitacidn, de resocializacidn,
la que quedaria eliminada con la privacion perpetua de la
libertad [...]. En suma, la Constitucién Colombiana impide
que se legisle en el sentido de que no se dé al condenado
la oportunidad de resocializarse, de readaptarse y tampo-
co de establecer consecuencias sociales deshonrosas y sin
vias de superacion, pues no debe perderse de vista que la
pena, segtn el Cédigo Penal (articulo 12) realiza fines de
resocializacion, retribucién juridica y proteccién, aspectos
estos que son ajenos a la pena de prisién perpetua”.

Por otra parte, no hay que olvidar, como se vera con ma-
yor amplitud mds adelante, que las cdrceles colombianas han
presentado un continuo estado de cosas inconstitucional
durante los tltimos veinte afios, situacion que se caracteriza
por la violacién masiva y sistemética de derechos humanos.
De modo que el incumplimiento al deber de proteccién del
Estado es algo que, de hecho, ya ocurre en el &mbito peni-
tenciario colombiano. La prisién perpetua vendria a hacer
permanente ese incumplimiento y les negaria a las personas
condenadas a ella un porvenir en el que sus derechos no
sean vulnerados y la posibilidad de reparar sus acciones o
demostrar que son aptos para volver a la sociedad.

Si el Estado decide olvidar a algunos de sus ciudadanos
y los relega de por vida a una situacién de encierro, se es-
tarfa olvidando el elemento de proteccién que le da razén
de ser a su existencia y, por lo tanto, perderia legitimidad.
En palabras de Ferrajoli, “un Estado que mata, que tortura,
que humilla a un ciudadano no sélo pierde cualquier legi-
timidad, sino que contradice su razén de ser, poniéndose
al nivel de los mismos delincuentes” (2004, pp. 395-396).

E. Imprescriptibilidad de las penas

Finalmente, otro de los mandatos constitucionales que se
tendrian que eliminar de aceptarse el levantamiento de la



49

prohibicién de prisién perpetua es el contemplado en el
articulo 28, de acuerdo con el cual “Toda persona es libre
[...]” y se prohiben las penas imprescriptibles. Puesto que la
prescripcion de las penas se calcula con arreglo al maximo
del quantum punitivo previsto para cada delito, si hubiera
algin delito frente al cual se previera la prisién perpetua,
la garantia de este articulo constitucional perderia toda va-
lidez y sentido.

Este es, pues, otro de los aspectos que contribuirian a la
pérdida de identidad de la Carta Constitucional. En suma,
serfan tantos y tan masivos los cambios que habria que
efectuar a la Constitucién para poder instalar en ella la posi-
bilidad de la cadena perpetua, que a la postre no estarfamos
en presencia de la Constitucion de 1991 sino de otra con un
espiritu completamente diferente al de ella.

ITI. INCOMPATIBILIDAD DE LA PROPUESTA CON ALGUNOS
DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL MODERNO

Como bien lo han anotado diversos autores?, la prisién per-
petua vulnera el derecho a la libertad personal por lesionar
los principios de legalidad estricta de la pena, proporciona-
lidad y determinacién de la pena y culpabilidad esenciales
en el derecho penal moderno. Asi mismo, viola otro de los
principios esenciales del derecho penal moderno, esto es, el
fin de resocializacién de la pena. A continuacién los tratare-
mos detenidamente.

25 FErrAJOLI (2014), LascURAIN ef al. (2016), IvAN GoNzALEZ y Ricarpo Cita (2017),
entre otros. En cuanto a la jurisprudencia en Colombia, Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia 31707, del 10 de octubre de 2007, M.
P.: Augusto Ibafiez Guzman; Corte Constitucional, sentencia C-061 del 30 de
enero de 2008, M. P.: Nilson Pinilla Pinilla; Corte Constitucional, salvamento
de voto del magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio a la sentencia C-397 de 2010
de la Corte Constitucional colombiana, M. P.: Juan Carlos Henao.
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A. Principio de la legalidad estricta de la pena

Como lo sefiala Ferrajoli, una de las garantias estructurales
que diferencia al derecho penal en el Estado de derecho, del
derecho penal de los estados simplemente “legales”, es el
principio de estricta legalidad (2004, p. 379). Este principio
tiene que ver con los contenidos o significados de las normas
para lograr su validez y resulta esencial en el derecho penal,
por ser restrictivo de la libertad de las personas.

Como lo sefiala este autor al hacer referencia a este prin-
cipio, la ley penal esta obligada a vincular a si misma no
s6lo los modos, sino las motivaciones y los contenidos de
los actos que aplican (2004, p. 379). Dicho en otras palabras,
este principio obliga al legislador a ajustarse a una técnica
legislativa especifica, a una taxatividad rigurosa en la des-
cripcién de la conducta punible; la pena que se ha de im-
poner; la forma de imposicién; y la calidad y la cantidad de
pena (un minimo y un méximo, los criterios para aumentar o
reducir la pena) para garantizar otros principios del derecho
penal, como la proporcionalidad de la pena, la lesividad,
la culpabilidad, la materialidad de la accién, la presuncién
de inocencia, etc.?.

Por lo anterior “cualquier forma de flexibilidad o de in-
certidumbre en la duracién de la pena” debe ser inadmiti-
da porque afecta los principios mencionados y con ello, la
validez de la norma (FErrajoLL, 2004, p. 396).

Ahora bien: la prisién perpetua es una pena imprecisa
ya que, en caso de ser revisable, aunque se fija un minimo
de duracion, este no garantiza que el caso llegue a ser en

26 Es al legislador al que compete “la configuracion de los bienes protegidos,
los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las san-
ciones penales y la proporcién entre las conductas que pretenden evitar y las
penas con las que intenta conseguirlo”: aatc 233 /2004, del 7 de junio, Tribunal
Constitucional espafiol.



51

efecto revisado. Ademds, porque en caso de que se revise la
pena, la duracién final de esta queda sujeta al cumplimiento
de una condicién futura, una condicién que no se previé al
momento de la comisién del delito, ni de la condena, ni de
laimposicion dela penay, por ende, le genera al interno una
inmensa incertidumbre durante la ejecucion. Dicha incerti-
dumbre afecta la dignidad del interno y genera un desborde
de poder por parte de los funcionarios encargados de la
ejecucion de la pena, quienes quedardn dotados de un poder
“omnipotente” ante la posibilidad o no de revisién de esta.

Tal poder del Estado generara un amplio margen de ar-
bitrariedad en el sistema penal. De ahi que la ausencia del
principio de legalidad estricta de la pena sea de aquellos
principios que permiten diferenciar el garantismo del auto-
ritarismo penal (2004, p. 379).

En Colombia este principio es estructural en el derecho
penal, hace parte del principio de legalidad de la pena esta-
blecido en el articulo 29 de la Constitucién Politica y en el
articulo 6 del Cédigo Penal y del Cédigo de Procedimiento
Penal. La Corte Constitucional ha sefialado que este princi-
pioesla “salvaguarda de la seguridad juridica de los ciuda-
danos” para controlar “la arbitrariedad judicial y asegurar
la igualdad de todas las personas ante el poder punitivo
estatal”?.

27 Corte Constitucional, sentencia C-820 del 9 de agosto de 2005, M. P.: Clara
Inés Vargas Herndndez: “El principio de legalidad penal constituye una de
las principales conquistas del constitucionalismo pues constituye una salva-
guarda de la seguridad juridica de los ciudadanos ya que les permite conocer
previamente cudndo y por qué motivos pueden ser objeto de penas ya sea
privativas de la libertad o de otra indole evitando de esta forma toda clase de
arbitrariedad o intervencién indebida por parte de las autoridades penales
respectivas [...]. De esa manera, ese principio protege la libertad individual,
controla la arbitrariedad judicial y asegura la igualdad de todas las personas
ante el poder punitivo estatal. Por eso es natural que los tratados de derechos
humanos y nuestra constitucién lo incorporen expresamente cuando estable-
cen que nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa (CP, art. 29) [...]".
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B. Proporcionalidad

Este principio hace referencia a la calidad y la cantidad de
pena adecuada para cada delito y, como lo sefiala Ferrajoli,
tiene relacion directa con valoraciones ético-politicas que lo
legitiman (2004, p. 398). Segun este autor, de este principio
se desprende el de la determinacién de la pena, que también
estd ligado al principio de legalidad: (1) la predeterminacién
del legislador del tipo y de la medida maxima y minima de
la pena para cada delito; (2) la determinacién por el juez de la
naturaleza de la pena y su medida en el caso concreto; y (3) la
posdeterminacién en la fase de ejecucion de la pena (p. 399).

(1) En cuanto a la predeterminacién del legislador en la
eleccién de la pena en relacién con la gravedad del delito,
existen en esencia dos orientaciones con diversos matices:
una que mide la gravedad del delito en relacién con el prin-
cipio de lesividad, es decir, en relacién con el dafio causado
por la conducta punible; y otra, que mide la gravedad del
delito en relacién con el principio de culpabilidad, es decir,
al grado de dolo o culpa y la exigibilidad de otra conducta
en el hecho. Los matices han surgido del peso que se le asig-
na a cada uno de estos principios (lesividad o culpabilidad)
respecto de la gravedad enunciada. Sin embargo, es claro
que los dos principios deben ser tenidos en cuenta por el
legislador al momento de la determinacién del delito y de
la cantidad de pena en un Estado que se dice democratico
de derecho (FErrAJOLI, 2004, p. 399).

Autores como Ivan Gonzélez y Ricardo Cita consideran
que este principio, mds alld de la teoria de la pena que se
escoja, establece “un limite més o menos abstracto a las san-
ciones penales, fijado en razén de algunas condiciones, esto
es, que el principio de proporcionalidad, mas que buscar
una adecuacion entre el crimen y su sancién, busca compa-
ginar los mandatos constitucionales y el reconocimiento de
los derechos humanos iguales para todos, con la pena que
corresponde al autor de un delito” (2017, p. 24).
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Ahora bien: el establecimiento de la cadena perpetua
como una pena dentro de la normatividad judicial contra-
viene el principio de proporcionalidad mencionado, ya que
no permite la gradualidad de la sancién segtin la gravedad
o levedad del dafio causado y el grado de culpa o dolo pre-
visto en el hecho. Es decir, la cadena perpetua es una pena
desproporcional por desconocer los principios de lesividad
y culpabilidad y los mandatos constitucionales y el recono-
cimiento de los derechos humanos.

Ademds, como lo sefiala Ferrajoli, en el derecho penal el
principio de proporcionalidad es fundamental y equivale
al principio de igualdad, ya que si el legislador sanciona
con la misma pena dos delitos significa que los considera de
equivalente gravedad (2014). Esto significa que habrd des-
proporcionalidad si el legislador sanciona con la misma pena
(cadena perpetua) dos delitos que no son equivalentes, como
el acto sexual abusivo con menor de 14 afios y el secuestro
de menores de edad.

En consecuencia, estos autores sefialan que la actividad
legislativa tiene limites establecidos en un Estado social y
democriético de derecho y, por ende, el legislador no puede
establecer sanciones penales sin considerar los derechos
fundamentales de los asociados, como el principio de digni-
dad humana, el de libertad y las garantias del derecho penal
como estricta legalidad, proporcionalidad y determinacién
de la pena, y culpabilidad, entre otros.

(2) En relacién con la determinacién judicial de la pena
y su medida en el caso concreto es importante mencionar
que la problemaética se presenta en el margen de discrecio-
nalidad asignada al juez. Cada delito tiene su especificidad
que hace que cada caso sea diferente aun cuando tenga la
misma configuracién juridica. En consecuencia, es el juez
en el caso concreto quien debe analizar la graduacién de
la pena de la manera mds equitativa dentro de los limites
maximos y minimos legalmente permitidos.
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La graduacién de la pena conforme a la gravedad o le-
vedad del delito supone para el juez determinar criterios
pragmaticos con el fin de establecer la calidad y la canti-
dad de la pena dentro de los mérgenes legales permitidos.
Ejemplos de estos criterios son las circunstancias de modo,
tiempo y lugar en que ocurrié el hecho, la gravedad del
dafio, la intensidad del dolo o el grado de culpa, la motiva-
cién, la conducta personal del imputado, los antecedentes
del causante, entre otros. Estos juicios de valor son ttiles
para orientar al juez al momento de imponer una pena.
Por ello, el juez debe ser exhaustivo en el método y conte-
nido del juicio de valor (FErrajOLL, 2004, pp. 404-406). En el
método, ya que el juez deberd, en cada caso, ser explicito
y motivar con argumentos adecuados su decisién; y en el
contenido, el juez debe limitarse al hecho punible enjuiciado
—a la justicia en el caso concreto-y no a consideraciones
externas. Por ello, este autor insiste en que el juez no puede
fundamentar su decisién en consideraciones de prevencién
general, porque estarfa tomando, para el fallo especifico,
consideraciones externas que harian que cada uno de ellos
tuviera un efecto ejemplarizante (pp. 405-406). Es decir, el
condenado estaria siendo utilizado por el juez (Estado) para
crear temor, lo cual atenta contra la dignidad humana y por
ello resulta inaceptable.

Ahora bien: de implementarse la cadena perpetua el
principio de determinacién judicial resultarfa afectado de
manera ostensible, ya que para el juez serian irrelevantes
las especificidades que rodean el hecho. De tal manera que
la imposicién de la pena en la sentencia careceria de argu-
mentacion, al no existir gradualidad. Y, por otra parte, serfa
inevitable la permanente cosificacion del condenado en cada
uno de los fallos.

Ademads, el condenado a prisién perpetua, titular del dere-
cho alalegalidad y de determinacién de la pena, al momento
de la condena desconocerd los dias exactos de la privacion de
su libertad. Incluso, si esta es revisable. Es importante sefialar
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que la magnitud de la incertidumbre a la que se somete a
este condenado no se presenta en los demds condenados al
momento de imponerle la condena. De esta manera, quien
es condenado a cadena perpetua verd afectado sus derechos
a la dignidad e igualdad, pues carecerd de certeza en la pri-
vacion de la libertad.

(3) La posdeterminacién de la pena en la fase ejecutiva 'y
el principio de certeza. Las funciones de prevencién general
y de resocializacién han legitimado la pena privativa de la
libertad y les han otorgado un inmenso poder a los jueces y
a los funcionarios de los establecimientos carcelarios y pe-
nitenciarios encargados del periodo de ejecucién de dicha
pena. En esta fase los citados funcionarios tienen un altisimo
margen de discrecionalidad frente a la imposicién o no de
beneficios penales que sin duda influyen sobre la calidad
y cantidad de pena impuesta al interno.

En esta fase se presenta “una duplicacién del trabajo
judicial: la pena, después de haber sido determinada por
los jueces en relaciéon con el delito cometido, debera re-
determinarse por los 6rganos encargados de la ejecuciéon en
relacién con la conducta vital en la cdrcel” (FErrajoOLL 2004,
p. 408). Ahora bien: es importante sefialar que el poder de
decision de los jueces en esta etapa judicial no se relaciona
con el hecho punible y la posibilidad de verificacién a través
de pruebas, como sucede con los jueces de conocimiento en
el sistema acusatorio, sino que la decision se construye con
base en la buena o mala conducta del interno o su arrepen-
timiento, es decir, sobre hechos dificilmente demostrables.

En este sentido, si se establece la cadena perpetua y si
ademds esta es revisable, se les estarfa otorgando a los fun-
cionarios encargados de su ejecucion un inmenso poder que
podria resultar arbitrario, ya que fundamentarian sus deci-
siones en condiciones internas del recluso como su buena o
mala conducta, condiciones que el funcionario no necesitaria
argumentar para la revisabilidad de la pena porque no son
de facil comprobacién empirica o probatoria. Y si a esto se
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le suma la precariedad de los derechos a la defensa técnica
y al acceso a la justicia del sistema penal colombiano®, el
condenado se someteria a un estado de indefensién provo-
cado por el Estado, que dificultaria en extremo que el caso
fuera revisado.

De ahi que la revision de esta pena sea también imprecisa,
ya que se circunscribe al cumplimiento de una condicién
futura que depende de un “prondstico favorable de rein-
sercién” (art. 92.1¢c, CP espaiiol)?, que a su vez obedece a
consideraciones de la personalidad del condenado, como su
buena o mala conducta durante la prisién y a circunstancias
sociales y familiares de este, etc. Solo le sera suficiente al
funcionario invocar la peligrosidad del autor para no de-
clarar la suspension de la cadena perpetua.

En los casos en que se suspende la pena de cadena per-
petua por cinco o diez afios, la suspensién puede ser re-
vocada. Es decir, en estos casos hay lugar a otra condicién
que se fundamenta en la peligrosidad del condenado: “un
cambio de las circunstancias que hubieran dado lugar a la
suspensién que no permita mantener ya el prondstico de fal-
ta de peligrosidad en que se fundaba la decisién adoptada”
(art. 92. pérrafo 3 Proyecto de CP espariol)*. Esta condicién

28 En cuanto a la precariedad del derecho a la defensa y el acceso a la justicia,
la Comisién de Seguimiento de la Sociedad Civil a la sentencia T-388 de 2013
(2017) ha dicho que tanto la defensoria ptblica como la asistencia juridica
dentro de los establecimientos carcelarios son deficientes (pocos defensores
publicos vinculados de tiempo completo, inconveniente forma contratacion
de los defensores, alta rotacion de defensores, alta congestion de expedientes
en los despachos, alta burocratizacién de la justicia, entre otros).

29 “[...] pueda fundar[se] [...] la existencia de un pronéstico favorable de rein-
sercién social”, “a la vista de la personalidad del penado, sus antecedentes,
las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos
que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta
durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales,
y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucién y del
cumplimiento de las medidas que fueren impuestas” (art. 92.1.c CP).

30 Lasuspension de la pena se podrd revocar si se pone “de manifiesto un cambio
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también resulta indeterminada y arbitraria, ya que la sus-
pension de la prision perpetua, como sefiala Lascurain, no
exige la comisién de un nuevo delito (2016, p. 51).

La peligrosidad serd el criterio relevante al momento
de la imposicién de la pena y continuard valorandose al
momento de su revision. Un criterio que, como lo sefialan
Lascurain ef al., ha sido histéricamente sobreestimado y “da
lugar a una proporcién muy importante de falsos positivos”
(2016, p. 52). En este sentido, estos autores (2016) sefialan
que los estudios clinicos y actuariales sobre proyecciones
de peligrosidad tienen una elevada falibilidad. Por ejemplo,
consideran que el estudio actuarial realizado en Catalufia
“con el instrumento de evaluacién del riesgo de violencia
Sexual Violence Risk-20 a un grupo de 163 agresores sexua-
les que habian quedado en libertad tras cumplir condena.
Los resultados mostraron que por cada sujeto verdadera-
mente peligroso clasificado como tal (n=17) fueron también
considerados peligrosos, falsamente casi otros dos (n=28).
Es decir, de los 45 sujetos predichos como peligrosos en el
62% de los casos dicha prediccién no fue corroborada por el
comportamiento real posterior de los sujetos: fueron falsos
positivos”® (2016, p. 56).

En consecuencia, la cadena perpetua establecida en la
norma para un mismo hecho punible resultard durante la
ejecucion cuantitativamente maleable y cualitativamente
diferenciada y, de esta manera, se afectard el principio de
determinacion de la pena en la fase de ejecucién y con él,
los principios de proporcionalidad e igualdad.

de las circunstancias que hubieran dado lugar a la suspensién que no permita
mantener ya el pronéstico de falta de peligrosidad en que se fundaba la deci-
sién adoptada” (art. 92.3, pérrafo 3.° CP).

31 Sobre este estudio, Lascurain cita a PEREZ RAMIREZ, REDONDO ILLESCAS, MARTINEZ
Garcia, Garcia FORERO, ANDRES PUEYO. Prediccion de riesgos de reincidencia en
agresores sexuales, Psicothema (20-2), 2008.
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De ahi que resulte fundamental la garantia de la certeza
de la duracién de la pena y de la forma en que se ejecute
(FErrAJOLL, 2004, p. 410). La certeza es un derecho que tiene
el condenado dentro del sistema punitivo del Estado, —el
mads violento— para proteger su dignidad en la medida que
tendra certidumbre de la sancién, la cantidad de penay la
forma en que estd se cumplird.

En sintesis, la proporcionalidad de la pena “permite ade-
cuar la magnitud de la pena a las circunstancias del hecho
y la culpabilidad propios al haberse establecido como pena
obligatoria para el juez” (LASCURAIN ef al., 2016, p. 42), por
lo que, al imponer la cadena perpetua, incluso la revisable,
se genera una desproporcion entre la conducta que se pre-
tende evitar y la pena con la que se intenta conseguir dicho
propésito. Es decir, al imponer dicha pena se presenta un
desequilibrio entre la finalidad de la norma y la sancién,
que resulta excesiva y por ello, irrazonable.

Por otra parte, esimportante sefialar de nuevo el conocido
caso de los “muros de la infamia”, a propésito del principio
de proporcionalidad. Segtin lo estipulado en el inciso segun-
do del articulo 48 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
se establecia la posibilidad de que en algunos de los espacios
para mensajes de garantia y restablecimiento de derechos
“por lo menos una vez ala semana, se presentardn con nom-
bres completos y foto reciente, las personas que hayan sido
condenadas en el tltimo mes por cualquiera de los delitos
contemplados en el titulo 1v, ‘Delitos contra la libertad, inte-
gridad y formacién sexuales’, cuando la victima haya sido
un menor de edad”.

Con fundamento en la anterior norma, el Concejo de Bo-
gotd aprobd el Acuerdo 280 de 2007 para contribuir a la pro-
teccién, la garantia y el restablecimiento de los derechos de
los menores de edad respecto de la libertad, integridad y
formacion sexuales, y autoriz6 instalar en la ciudad de Bogota
muros y vallas ubicados en zonas destacadas, relevantes, de
alto flujo vehicular o peatonal, con la siguiente informacién:
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“[...]nombres y foto reciente de los condenados por los deli-
tos contra la libertad, la integridad y la formacién sexuales,
cuyas victimas han sido menores de edad en Bogot4, los
delitos cometidos, la condena impuesta y la edad de las victi-
mas”. Ademads, se establecia que dichos datos se difundirian
mediante volantes que se repartirian trimestralmente y en
forma adjunta a las facturas de los servicios ptblicos.

La Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacién Penal) en
sentencia del 10 de octubre de 2007 (M. P.: Augusto Ibadfez
Guzman) analiz6, via tutela, entre otras garantias, la propor-
cionalidad de la pena frente a la impugnacién presentada
por la defensa de un sujeto que habia sido condenado por un
delito sexual contra un menor de edad y quien se someteria
a lo dispuesto por el Acuerdo 280.

En dicha oportunidad la Corte Suprema de Justicia consi-
der6 que aunque el fin de la norma cuestionada no resultaba
contrario a la Constitucién, ya que la proteccion especial de
los menores de edad es un aspecto de gran relevancia en
la Carta Politica, “el medio utilizado para alcanzar ese fin
resulta desde todo punto de vista inadecuado y abiertamen-
te desproporcionado”. Asi mismo, consideré que la norma
cuestionada era para el condenado “una amenaza cierta a sus
derechos fundamentales a la dignidad humana, a la honra,
al debido proceso y a la prohibicién de penas inhumanas o
degradantes”.

En consecuencia, la Corte revocd el falloimpugnado y tu-
teld los derechos a la dignidad humana, ala honra, al debido
proceso y a la prohibicién de penas inhumanas y degradan-
tes del accionante. También ordend al secretario de Gobierno
y demds autoridades del Distrito Capital que se abstuviera
de publicar en los muros y vallas dispuestas en el Acuerdo
280 de 2007 la fotografia, el nombre y demds datos del peti-
cionario, mientras la jurisdiccién competente se pronunciaba
respecto de su constitucionalidad.

Con posterioridad la Corte Constitucional, en la senten-
cia C-061/08 del 30 de enero de 2008 (M. P.: Nilson Pinilla),
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entro a estudiar la demanda de inconstitucionalidad presen-
tada contra el inciso segundo del articulo 48 del Cédigo de la
Infancia y Adolescencia. La Corte Constitucional confirmé
que la medida estipulada en la norma no superaba el test
de proporcionalidad y teniendo en cuenta los criterios y
fases establecidos por la jurisprudencia, sefial6 que aunque
la finalidad de la medida era legitima —la proteccién de los
menores de edad residentes en Colombia y la prevencién
de nuevas conductas de agresion sexual en contra de ellos—,
la mencionada publicacién no cumplia con el segundo re-
quisito del test de proporcionalidad, es decir, la idoneidad
de la medida para alcanzar el objetivo propuesto.

Sobre este particular, la Corte Constitucional manifesto:

[...]noexiste constancia de que durante el tramite de este proyecto se
hubiere sustentado, de manera suficiente, por qué frente al propésito
de proteccion de la nifiez, este medio resulta preferible a otros de
posible menor impacto contra la persona condenada, lo cual podria
sustentar la utilidad de la medida cuya legitimidad se debate.

Detal manera, y antelafaltade evidencia empirica directa sobre
los efectos de tal publicacién en mejores niveles de proteccién
y bienestar de la nifiez, resulta especialmente dificil realizar
estejuicio. Lo anterior se ve acentuado por el hecho, destacado
en el punto anterior, de que la finalidad que se ha admitido
como constitucionalmente legitima es de cardcter genérico-la
protecciéon de los nifios—, siendo notoriamente incierto de qué
manera concreta estardn ellos mejor resguardados por el hecho de
divulgarse dicha informacién. Ast, no es vdlido afirmar de manera
concluyente que la medida sea 1itil o efectiva para la proteccién de
la nifiez residente en Colombia [énfasis agregado].

Por dltimo, en cuanto a la relacion entre el beneficio obte-
nido y la afectacién o perjuicio que se causa contra otros
bienes juridicos (test de proporcionalidad), 1a Corte sefialé
que al no existir estudios que fundamenten “la alta indeter-
minacién del beneficio que este mecanismo de difusién de
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la condena puede generar” no es factible evaluar la relacién
costo-beneficio de la medida. Sin embargo, este tribunal
considerd que pese a esta ausencia de estudios empiricos
se tiene “una percepcion mucho mds amplia sobre el grava-
men o afectacion que para la persona condenada y también
para su familia, especialmente en comunidades menores,
implica la difusién adicionalmente estigmatizadora de la
identificacién publica”.

Incluso sefiala la Corte que la desproporcion es todavia
mads palmaria “al advertir, como lo plantea la actora, que
con la aplicacién de esta medida el delincuente esté siendo
utilizado por el Estado para crear temor, lo cual agrede de modo
adicional, innecesario y poco iitil, e implica una invasién a la
Orbita interna, ademads de utilizacion del individuo, inadmi-
sible frente a la persona humana, asf se parta de la altisima
gravedad de la accién perpetrada”.

Por otra parte, en el caso de la ley que convocaba al re-
ferendo que pretendia imponer la prisién perpetua en Co-
lombia y que, como se menciond, la Corte Constitucional
declar6 inexequible (sentencia 397 de 2010), el magistrado
Jorge Ivan Palacio Palacio aclaré su voto al sefialar que en
la imposicién judicial de la prision perpetua existia una
desproporcién entre la el grado de dafio de la conducta, el
grado de culpabilidad del agente y la intensidad de la pena.

C. Culpabilidad

La culpabilidad es uno de los principios estructurales del
derecho penal, porque “marca la frontera de la vindicta con
lajusticia” (LAscURAIN ef al., 2016, p. 44). Este principio per-
mite determinar que la responsabilidad penal es personal y
subjetiva. Dicho en otras palabras, la responsabilidad penal
debera cefiirse al hecho punible cometido por el autor y no
ala personalidad del mismo y al juicio de culpabilidad del
sujeto activo. En consecuencia, en el derecho penal moderno
queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva.
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En este sentido, la cadena perpetua lesiona este principio,
ya que su imposicién obedece a consideraciones diferentes
a la conducta del autor por el hecho cometido, como lo es
la peligrosidad de este. Ademads, esta pena de prisién no
establece un marco punitivo determinado que le permita al
juez valorar especificas circunstancias del caso para impo-
ner una menor pena, como lo son las atenuantes punitivas.

Tampoco permite la prisién perpetua valorar otros be-
neficios dentro del sistema penal que son tenidos en cuenta
al momento de imponer una menor pena, como lo es la
confesion. Esta ha sido considerada desde un aspecto sus-
tancial una forma de arrepentimiento por el hecho punible
causado y desde el ambito procesal, una forma de lograr
la verdad judicial y evitar el desgaste del sistema judicial
(Bazar-Paz, 2017, p. 51). Por ello, quienes deciden confesar
tienen legalmente un beneficio punitivo que se desconoceria
de imponerse la prisién perpetua.

Aplicar la cadena perpetua en aquellos eventos en que
las circunstancias del caso permiten imponer una menor
punibilidad es una restriccién desproporcionada de la li-
bertad. Como se menciond, la gravedad del delito no se
puede establecer en abstracto sino de conformidad con los
principios de culpabilidad y lesividad, de lo contrario la
pena resulta desproporcionada y vulnera el principio de
determinacién de ella.

D. Resocializacion de la pena

Conforme al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos y las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de los Reclusos®, la pena de prisién solo tiene
sentido en la medida en que su fin sea la rehabilitacién y

32 Art. 3,n.10.
33 Regla 4.
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reinsercion del condenado en la sociedad. También el Cédigo
Penal* y el Cédigo Penitenciario® colombianos declaran
que, entre los fines de la pena, aquellos mds importantes
son la resocializacién y la reinsercién social.

La Corte Constitucional, por su parte, ha afirmado que es
el efecto resocializador lo que justifica la existencia misma
de la privacién de la libertad (C-061, 2008)%*. En la sentencia
T-762 de 2015, el alto tribunal manifesto:

Es importante recalcar que la politica criminal colombiana
perdié de vista el fin resocializador de la pena privativa de la
libertad, en tanto, el sistema previsto para su ejecucién esta
en una profunda crisis humanitaria. Por ello es necesario que
todas las entidades estatales involucradas retomen la resocia-
lizacién como su enfoque principal.

Lafinalidad correccional|...] [implica] asumir que elindividuo
que ha cometido un delito debe ser castigado con la privacién
de la libertad por un tiempo mds o menos prolongado para
que dicha duracién sea empleada ttilmente a los fines de su
transformacién en un individuo que no cometera delitos en
el futuro, es decir, en un “no-delincuente en tanto via para la
produccién del ‘no-delito’ [...]".

Es imperioso recordar que el esfuerzo por la resocializacién
del delincuente y por su incorporacién a la vida en sociedad
después de su castigo, se traduce en beneficios para la comu-
nidad. Por el contrario, abandonar tal enfoque hace que el sistema
penitenciario y carcelario se convierta en un sistema multiplicador de
conflictos que genera mds y “mejores” delincuentes (la cdrcel como
universidad del delito), lo que finalmente termina siendo mds costoso
para el conglomerado social [énfasis agregado].

34 Ley 599 de 2000, art. 4.
35 Ley 65 de 1993, art. 9.
36 Corte Constitucional. Sentencia C-061 de 2008, M. P.: Nilson Pinilla Pinilla.
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Asimismo, en sus sentencias T-388 de 2013, T-861 de 2013,
T-488 de 2014, T-752 de 2016, C-233 de 2016 y C-003 de 2017
y autos de seguimiento al estado de cosas inconstitucional
carcelario, la Corte ha insistido en la necesidad de la reso-
cializacién como un derecho de la poblacién privada de la
libertad hasta el punto de elevarla a minimo constitucional-
mente asegurable (auto 021 de 2018), lo cual implica acciones
concretas para garantizar el cumplimiento de este derecho
por parte de diferentes autoridades que intervienen en la
politica criminal y el correspondiente seguimiento a esas
acciones a través de indicadores de goce efectivo de derechos.

Pero, ;qué es resocializacion? Resocializar significa volver
alavidanormal a través del entrenamiento. Significa reense-
far las habilidades sociales que se necesitan para participar
en una comunidad que obedece las leyes (KoLstap, 1996).
Muchos estudios han demostrado que la resocializacién es
un objetivo alcanzable, pero no en instituciones totales y
cerradas como la prisién, pues el comportamiento delictivo
es algo que se aprende, y los comportamientos se refuerzan
en subculturas especificas®” (KoLstap, 1996).

Para la Corte Constitucional, el Estado debe garantizar-
les a las personas privadas de la libertad condiciones en las
cuales no se produzca su desocializacion:

El sistema penal moderno no abandona la idea de resocializa-
ciénl;] al contrario, para operar como sistema legitimo debe,
dentro de su complejo universo de fines, promoverla y, mds
alld atin, buscar la no desocializacién de la persona. De esta
manera, como garantia material del individuo, la funcién reso-
cializadora 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 [ella] se convierte entonces en

37 El profesor Clemer (1965), por ejemplo, explicaba que los valores y normas
criminales se refuerzan durante el periodo de confinamiento y que esto hace
a los infractores inmunes a la rehabilitacién.
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el aspecto decisivo: la idea de resocializacién se opone, ante
todo, a penas y a condiciones de cumplimiento que sean en
esencia, por su duracion o por sus consecuencias, desocializado-
ras. El Estado debe brindar los medios y las condiciones para
no acentuar la desocializacién del penado y posibilitar sus
opciones de socializacion (C-261 de 1996) [énfasis agregado].

Algunas de las situaciones que promueven la desocializa-
cién de las personas privadas de la libertad se presentan
cuando en lugar de desarrollar habilidades que son ttiles
parala vida en la sociedad desarrollan habilidades para so-
brevivir en un ambiente duro y peligroso. También cuando
en lugar de tener contacto con sus familias y amigos, deben
convivir con una multitud de personas que probablemente
han cometido delitos tanto o mds graves que los suyos y
entre las cuales reinan el descontento y la frustracién de-
bido a las degradantes condiciones en las que se las obliga
a vivir. Del hecho de que la prisién es desocializadora y
crimindgena dan fe las altas estadisticas sobre reincidencia
(FUNDACION IDEAS PARA LA Paz, 2018)%.

Para que la resocializacién de los infractores penales pue-
dallegar a darse, es necesario que ocurran varios supuestos
como, por ejemplo, que haya un plan de resocializacién di-
ferenciado de acuerdo al infractor, al delito cometido y a sus
circunstancias particulares; que la intervencién ocurra en
varios dmbitos de la vida del infractor (trabajo, residencia,
adiccién a sustancias, familia, amigos, barrio); que el trata-
miento se dé en ambientes no cerrados; y que esté a cargo
de profesionales expertos para la integracion social de los
infractores, caracteristica de la que usualmente carecen las
personas que trabajan en prisién (Korstap, 1996).

38 Segtin la Fundacion Ideas para la Paz, se puede establecer que la reinciden-
cia es Colombia es del 20%. Sin embargo, hay que tener en cuenta que hay
un gran problema de subregistro, por lo que la cifra anterior, a pesar de ser
significativa, debe ser tomada con mucha cautela.
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No solo la prisién perpetua, sino todo término prolon-
gado de privacién de la libertad van en total contravia del
ideal de resocializacion, ideal en el que pareciera no creerse
a pesar de que se invoca como fin legitimador de la pena
privativa de la libertad. De modo que aun cuando la con-
dena a cadena perpetua sea revisable, no por esto se estaria
cumpliendo el fin resocializador de la pena.

Lo que en realidad implica la adopcién de la cadena per-
petua es una declaracién de que el cambio no es posible
para los infractores penales y la renuncia total del Estado a
la persecucion del objetivo de resocializacién que proclama.

Esta posicién, ademads de ser inadmisible en un Estado
social de derecho, desconoce los desarrollos cientificos que
ha habido al respecto y que dan cuenta de que la resociali-
zacion de infractores penales, incluso de aquellos que han
cometido delitos de mayor gravedad, es alcanzable y, por
lo tanto, el Estado estd en la obligacién de perseguirla.

En efecto, variados modelos desarrollados en el campo
de la psicologia se han aplicado en poblacién de infractores
penales (incluso infractores sexuales) con buenos resultados
en materia de reincidencia. Entre ellos encontramos, para
citar algunos ejemplos, el modelo cognitivo conductual
(Crark, 2010), el modelo psicodindmico (BorRNEMAN, 2018)
el modelo humanistico-existencial (BAUMAN, SHERI & Korp,
2006) y el modelo del buen vivir (CHu & WaRD, 2015).

En sintesis, una posicion meramente punitivista como a
la que conlleva la cadena perpetua ignora la existencia de
estos modelos de intervencién terapéutica (documentados
y exitosos) y persiste en la ideologfa de que “nada sirve”
(RoBiNsoN, 2014), segtn la cual los infractores penales son
individuos incorregibles e incapaces de vivir respetando la
ley, posicién que no se ajusta a lanormatividad que informa

39 “Nothing Works”.
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anuestro ordenamiento juridico ni al derecho a la dignidad
de los infractores.

IV. PERPETUACION DEL ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL CARCELARIO

La tnica funcién de la pena que se podria decir que cumple
el encarcelamiento es la incapacitacion del infractor, esto es,
la imposibilidad de que cometa otros delitos al ser apartado
de la sociedad. El Estado, al reconocer su incapacidad para
atacar las causas generadoras del crimen, adopta la privacién
delalibertad con fin incapacitante como una estrategia para
controlar la delincuencia (CoHeN, 1983). La prisién perpe-
tua (aunque también todo término prolongado de privacién
de la libertad) es el mejor ejemplo de esta estrategia, pues
se abandonan todos los esfuerzos por tratar de resocializar
a los infractores relegdndolos a prisién hasta el fin de sus
dias. De modo que ni se atacan las causas estructurales de
la delincuencia, ni se trata de reinsertar a la sociedad a las
personas que llegan al sistema penal.

Asi es como empieza a haber cada vez una mayor afluen-
cia de personas en los establecimientos carcelarios hasta el
punto en que la situacién se vuelve insostenible, como en
efecto ha sucedido en Colombia.

La Corte Constitucional colombiana ha sido enfética en
reconocer y condenar la violacién sistemdtica y generali-
zada de los derechos fundamentales de la poblacién privada
de la libertad, como expresién de lo cual ha declarado dos
veces la existencia de un estado de cosas inconstitucional
en el sistema carcelario a través de las sentencias T-153 de
1998 y T-388 de 2013 y reiterado en la sentencia T-762 de
2015. En esta ultima, el tribunal insiste en que la politica
criminal colombiana se caracteriza por ser reactiva, popu-
lista, incoherente y ha estado subordinada a la politica de
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seguridad®. Esta desarticulacién en las fases de criminali-
zacién primaria, secundaria y terciaria ha llevado a que se
produzca el hacinamiento que ha sido el desencadenante
de la violacién de otros derechos.

La Corte establecié que las caracteristicas que definen
dicho estado de cosas inconstitucional son la violacién ma-
siva y sistemdtica de los derechos fundamentales, el in-
cumplimiento prolongado de las obligaciones de respeto,
proteccién y garantia de derechos, la institucionalizacion de
précticas inconstitucionales, la falta de adopcién de medidas
para evitar la vulneracién de derechos y la necesidad de
adoptar medidas complejas y de alto costo para la solucién
de la situacion.

Algunas cifras relativas al estado de cosas inconstitucio-
nal indican que la tasa de hacinamiento asciende al 46%,
cifra que en todo caso no es precisa, ya que este resultado
varia cuando se estudian los centros de reclusién especifi-
cos y los patios, que pueden alcanzar un hacinamiento de
hasta el 405% (CoMISION DE SEGUIMIENTO, 2017). Asi mismo,
la atencién en salud sigue siendo deficiente y se refleja en
el excesivo niimero de tutelas represadas que demandan la
prestacion del servicio*! (Gruro DE PrisioNEs, 2019). Algunos
de los problemas del sistema de salud estdn relacionados
con el modelo de intermediacién y tercerizacion, que hace
que los servicios de salud que demandan los internos to-
men meses, e incluso afios, situacién gravisima cuando se

40 La Comision de Seguimiento de la Sociedad Civil al Estado de Cosas Incons-
titucional carcelario, en su cuarto informe, muestra cémo en el Gltimo afo se
han presentado aproximadamente catorce iniciativas legislativas que buscan
el endurecimiento de las penas, la eliminacién de los subrogados penales y
la imposiciéon de medida de aseguramiento sin lugar a sustitucion de la me-
dida. Por el contrario, aquellas iniciativas dirigidas a enfrentar el problema
estructural del hacinamiento carcelario no han sido apoyadas y han sido
archivadas de manera definitiva (2018).

41 Se han presentado 9117 tutelas en salud interpuestas en el afio 2018 por per-
sonas privadas de la libertad (Gruro DE PrisioNEs, 2019).
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requiere una atencion especializada. Ademads, una de las
dificultades es la atencién intramural de los problemas mé-
dicos de baja y mediana complejidad, que ha generado que a
los internos se les brinden tratamientos paliativos sin tratar
las causas que generan los problemas de salud. Asi mismo,
esta atencion se lleva a cabo en instalaciones que no estan
adecuadas para ello (Gruro DE PrisioNEs, 2019).

En cuanto a la defensa, los privados de la libertad perciben
que no tienen la posibilidad de ejercer este derecho ya que sus
defensores ptiblicos poco asisten a los centros de reclusién,
tardan mucho en atender sus solicitudes y no hay agilidad
en los tramites. Igualmente, dentro de los obstdculos que se
presentan y agravan el estado de cosas inconstitucional estan
los problemas administrativos que se presentan dentro de
los establecimientos carcelarios, en primer lugar por la nor-
matividad que los rige como, por ejemplo, los reglamentos
internos, que contienen normas violatorias de los derechos
fundamentales y, en segundo lugar, por los problemas de
corrupcién —por ejemplo, en los contratos de alimentacién, lo
que deriva en que la comida consumida por los privados de
lalibertad no cumpla con los estdndares de calidad e higiene,
entre otros—. Por si fuera poco, tampoco existe un enfoque
diferencial orientado a las mujeres privadas de la libertad,
el adulto mayor, la poblacién indigena, los nifios nacidos en
prisiones, entre otros (COMISION DE SEGUIMIENTO, 2017).

Esta breve descripcién del estado de cosas inconstitucio-
nal, ha llevado a que la Corte Constitucional, las organiza-
ciones civiles y las organizaciones defensoras de derechos
humanos se pronuncien al respecto. Ejemplo de ello fue el
auto 121 de 2018, que replanted el seguimiento hecho al es-
tado de cosas inconstitucional que considerd que no existe
un sistema de informacién sobre la politica criminal, no hay
una linea base que permita generar un punto de partida para
evaluar la situacién de la poblacién privada de la libertad
ni indicadores que permitan asegurar los minimos consti-
tucionalmente asegurables como son: la resocializacién, la
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infraestructura, la alimentacién, la salud, la prestaciéon de
servicios publicos y el acceso a la justicia de las personas
privadas de la libertad.

Este escenario de desarticulacion politico-administrativa
refuerza el fendmeno de —desocializacién- que experimen-
tan las personas privadas de la libertad, como se mencioné
(Corte Constitucional, sentencia T-762 de 2015, M. P.: Gloria
Stella Ortiz). El ambiente carcelario es tan hostil, peligroso
y vulnerador de derechos, que la persona privada de la li-
bertad, lejos de aprender cémo vivir en sociedad, aprende
cémo sobrevivir en medio de la criminalidad. Si a esto se
suman los nulos esfuerzos del Estado en materia de resocia-
lizacién, el panorama no puede ser mds desolador. De los
117.000 internos que estaban en la carcel en el 2018, tinica-
mente el 32% estaba vinculado a algtin tipo de trabajo y el
35% participaba en actividades de estudio (EI Tiempo, 2018).

El Estado tiene la obligacién de acercar a la persona re-
cluida a la sociedad, y esta obligacion se manifiesta a tra-
vés de los programas de trabajo, ensefianza, educacioén,
actividades deportivas y culturales aunadas a un contacto
constante con la sociedad por medio de los permisos, des-
cuentos, visitas familiares, entre otros. Sin embargo, todos
estos programas presentan graves problemas en el sistema
penitenciario colombiano.

Este recorrido hecho por algunos pronunciamientos dela
Corte Constitucional y los informes presentados por las or-
ganizaciones civiles reflejan la contradiccién de la propuesta
legislativa de la cadena perpetua, pues no solamente va en
contravia de las érdenes dadas por la Corte Constitucional
para la superacion del estado de cosas inconstitucional®?,

42 No se puede dejar de mencionar que la cadena perpetua también va en contra
de los compromisos que el mismo gobierno se ha planteado en relacién con
la superacion del ec1. En efecto, el Plan de Transformacién y Humanizaciéon
del Sistema Carcelario en Colombia durante el periodo 2019-2022, disefiado
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sino que ademds refuerza el statu quo que impide superar
el paradigma punitivo incapacitante que se justifica en la
inhabilidad del Estado para prevenir el delito, reinsertar al
penado en la sociedad y prevenir su reincidencia.

V. INSOSTENIBILIDAD FISCAL

En Colombia, el presupuesto destinado al sector penitencia-
rio constituye una pesada carga para los contribuyentes. En
efecto, el dinero que se destina al mantenimiento del sistema
carcelario supera los dos billones de pesos* (Ley de Presu-
puesto, 2019), cantidad que sobrepasa los montos asignados
a, por ejemplo, el Ministerio de Justicia*, el Ministerio de
Transporte® y el Ministerio de Agricultura®.

Segun las estimaciones del Ministerio de Justicia (2019),
un preso le cuesta anualmente al pafs aproximadamente
18.000.000, lo cual significa que se debe multiplicar esta cifra
por el nimero de afios que a una persona condenada a pri-
sién perpetua le falten por vivir. Este calculo se debe hacer
teniendo en cuenta que la esperanza promedio de vida de los
colombianos es de 76 afios (DANE, 2007), y a medida que una

por el Ministerio de Justicia se basa en seis frentes estratégicos de trabajo: la
racionalizacién del ingreso al sistema carcelario, la vida en reclusion, la trans-
parencia, la resocializacién, la humanizacién y la infraestructura carcelaria.
Estos pilares buscan generar una articulacién entre las medidas normativas,
los procesos legislativos y el funcionamiento del sistema penal para garantizar
la adecuada reinsercién de la poblacién privada de la libertad a la sociedad,
donde la resocializacién juega un rol importante para lo cual se requiere
mejorar el tratamiento penitenciario y garantizar la dignidad humana de los
privados de la libertad.

43 La asignacion del Presupuesto General de la Nacién 2019 para el Inpec es
de 1.138.553.852.230 y para el Uspec de 1.038.991.100.000, para un total de
2.177.544.259.032.

44 Cuya asignacion es de 106.507.066.100.

45 Cuya asignacion es de 119.554.002.961.

46 Cuya asignacion es de 601.740.724.873.
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persona envejece los costos de salud y atencién aumentan
significativamente (MAUER, 2014).

A pesar del alto costo que representa la sancién de pri-
vacién de la libertad en Colombia y de que el presupuesto
asignado al sistema carcelario ha aumentado, este gasto no se
ve reflejado en las condiciones de encarcelamiento (persiste
el estado de cosas inconstitucional) ni en la puesta en marcha
de programas de resocializacién de la poblacién reclusa.

Segtn el informe del Inpec a la Cdmara de Representan-
tes (2018), algunas de las dreas del sistema carcelario que
se encuentran desfinanciadas son los costos de la planta de
personal y la operacién de nuevos cupos, los servicios ptibli-
cos, el mantenimiento de infraestructura, la adquisicién de
equipos de salud ocupacional, la atencién y el tratamiento
de la poblacién reclusa a través de programas de educacion,
laborales, culturales, psicosociales, deportivos y de atencién
bésica, entre otros. Asi mismo, segtin las cifras del Ministerio
de Justicia (2019), de los 132 Establecimientos de Reclusion
del Orden Nacional (EroN), solo 19 operan con el minimo
requerido de profesionales, el 80% de los ERON no cuenta con
el apoyo de docentes y licenciados, hay 23.000 condenados
pendientes por seguimiento en fase de tratamiento, entre
otros muchos datos preocupantes.

Lo anterior es importante considerando que, actualmen-
te, sin existir cadena perpetua, ya la administracién se ve en
dificultades para cubrir los costos que representa el funcio-
namiento de las carceles. Los costos de la cadena perpetua
elevarfan las necesidades presupuestales del Inpec, lo cual
llevaria a una exacerbacién del estado de cosas inconstitucio-
nal pero también a una situacién de franca insostenibilidad
fiscal, no solo por los costos directos que se generarian sino
también por los costos indirectos y los costos de oportunidad.

En cuanto a los costos indirectos de la privacién de la
libertad, es importante tener en cuenta las cargas que deben
asumir las familias mds vulnerables como, por ejemplo,
un ingreso menos en el hogar, esfuerzo econémico extra
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para suplir las necesidades y aliviar las duras condiciones
de un ser querido privado de la libertad, ausencia de una
de las cabezas de familia en el hogar y repercusién en la
crianza de los hijos que, en suma, acentian sus condiciones
de marginalidad. También dentro de los costos indirectos
se debe tener en cuenta la pérdida para la economia de una
persona probablemente productiva y la disminucién de los
tributos que aquella podria aportar si no estuviera privada
de la libertad (ForMAN & LARIVEE, 2013).

Los costos de oportunidad se refieren a aquello alo que se
renuncia cuando se escoge invertir recursos en la privacién
delalibertad y no en otras alternativas (Economipedia, 2019).
La adopcién de una politica criminal altamente punitivista
genera la pérdida de oportunidad de invertir los recursos
que se emplean en otros programas sociales mucho mas
efectivos que la carcel en materia de prevencion del crimen.
Ejemplos de algunos de dichos programas son los de desa-
rrollo infantil y apoyo a familias vulnerables (LANG S., 1997),
los de resolucién creativa de conflictos (SELFRIDGE, 2004), y
los educativos cuyo propésito es evitar el ingreso de jévenes
a pandillas (GReaT, 2018; PromISING PRACTICE NETWORK, 2006).

Las posibilidades de invertir de una mejor manera los
18 millones de pesos que cuesta privar de la libertad a una
persona por un afio son innumerables. Hacer este gasto
permanente es inadmisible en un pais cuyos recursos son
tan limitados y donde hay tanta necesidad. Ademds, no
constituye una forma real de abordar el problema criminal
toda vez que, a pesar del gasto, las causas estructurales de
la delincuencia siguen vigentes. En conclusién, la prisién
perpetua no constituiria mds que una medida superficial
que en nada ayuda a mejorar los indices de violencia y de
seguridad ciudadana.






CONCLUSIONES

Este trabajo recogié de manera sistemadtica los argumentos
constitucionales, legales, sociales y fiscales de la inviabi-
lidad de la propuesta de cadena perpetua como castigo.
Dichos argumentos permiten concluir lo siguiente:

— Desdeel punto de vistasociopolitico, los estudios aborda-
dos sobre violencia y, en particular, sobre violencia sexual
infantil, concluyen que este fenémenose tiene que analizar
de manera estructural bajo un enfoque interseccional,
de la mano con todas las ramas del Estado y a través de
politicas publicas articuladas.

— Lafalta de entendimiento del fenémeno del abuso sexual
infantil lleva a acentuar la revictimizacién de los nifios,
nifias y adolescentes, pues desvian la atencién de los
obstaculos que se presentan en materia de prevencion,
judicializacién y reparacion. Con la propuesta de prision
perpetua, el sistema penitenciario seria el responsable de
atacar las problemadticas que histdrica, cultural y social-
mente han estado arraigadas en los escenarios cotidianos
de socializacién, en donde se produce la mayoria de las
causas para la comisién de estos delitos. Es decir, se esta-
ria dando a un problema de politica ptiblica una solucién
meramente penitenciaria.

— Los proyectos de levantamiento de prohibicién de la
cadena perpetua se han caracterizado en general por la

75



76

ausencia de evidencia empirica o cientifica que funda-
mente la finalidad propuesta, pues el endurecimiento
punitivo no ha significado la disminucién de denuncias
sobre este delito. Dichas iniciativas responden a fenéme-
nos construidos por opiniones ptblicasy que obedecena
manifiestos intereses politicos y electorales que ignoran
y desconocen las necesidades del contexto particular.

El hecho de que otros paises prevean la posibilidad de
prisién perpetua no significa que esta sea permisible en
términos de derechos humanos. La tendencia mundial es
hacia la atenuacién punitiva, ya sea pasando de la pena
capital hacia la prisién perpetua, de la prision perpetua
sin revision a la revisable o, simplemente, disminuyendo
el quantum punitivo y, por consiguiente, la poblacién car-
celaria. Por esta razén, para entender la imposiciéon de la
cadena perpetuaen estos paises esimportante entender el
contexto social e histéricoen el que surgierony lasrazones
de su imposicién, que en todo caso no se corresponden
con las justificaciones de la iniciativa en Colombia.

La prisién perpetua no implicaria una reforma a la Cons-
titucion sino una sustitucién de ella porque irfa en contra
de aspectos definitorios de suidentidad comola dignidad
humana, la libertad, la igualdad, el principio de protec-
cién y la imprescriptibilidad de las penas.

En Colombia la superacién del estado de cosas inconsti-
tucional carcelario, que fue declarado hace més de veinte
afios, ha tenido pocos avances y compromiso por parte del
gobierno. La Corte hainsistido enlanecesidad de una po-
litica criminal coherente en su fase primaria y secundaria,
basada en criterios empiricos verificables. Si no hay una
articulacién entre las distintas fases de criminalizacidn,
los esfuerzos que se realicen desde el ejecutivo, la rama
judicial o el sistema penitenciario se diluirdn, ya que el
legislador en lugar de proponer iniciativas que tiendan
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a la superacion del estado de cosas inconstitucional, se
empefiaen proponeriniciativas, comola prisién perpetua,
que desequilibran el sistema de politica criminal.

Laimplementacién dela prisién perpetua afectael derecho
a la libertad personal por lesionar principios fundamen-
tales del derecho penal moderno en un Estado social y
democratico de derecho, comoloson:laestrictalegalidad
de la pena, la proporcionalidad y la determinacién de la
pena, y la culpabilidad.

Laindeterminacién de la calidad de la pena de la prisién
perpetuaylamaleabilidad enla cantidad de aquella afec-
tan los derechos a la proporcionalidad e igualdad de que
es titular el condenado de un delito. La imprecisién es
una caracteristica que estd presente desde la creaciéon de
lasancién de prision perpetua hasta su eventual revision.

Laimplementacién dela prisién perpetua es unretroceso
al Estado social y democrético de derecho porque des-
bordard el poder delos funcionarios ptiblicos, en especial
de aquellos encargados de la ejecucién y de la revisién de
aquella. Serd un desborde de vigilancia y discrecionali-
dad bajo un concepto de posibilidad de reintegracién de
dificil prueba, que generaria la arbitrariedad propia de
un Estado autoritario.

La Corte Constitucional ha reiterado que la resocializa-
cién, al ser el fin que justifica la prisién, es un derecho
de la poblacién privada de la libertad, y por esto lo ha
catalogado como un minimo constitucionalmente ase-
gurable. En este sentido, la cadena perpetua, en primer
lugar, justificarialaincapacidad del Estado paraasegurar
la efectiva resocializacién de las personas que cometen
crimenes y, en segundo lugar, es una declaracién impli-
cita de que el cambio no es posible para los infractores
penales e implica la renuncia del Estado ala persecuciéon
del objetivo de rehabilitacién que proclama.



— Finalmente, desde la viabilidad fiscal de la iniciativa, se
desprende quelos costos dela cadena perpetua elevarian
lasnecesidades presupuestales del Estado, lo cualllevaria
a una exacerbacién del estado de cosas inconstitucional
pero también a una situacién de franca insostenibilidad
fiscal, no solo por el incremento de los costos directos
que se generarian sino también por los costos indirectos
y los de oportunidad. Los impactos de estos costos se
verdn reflejados a mediano y largo plazos y deberdn ser
asumidos por los contribuyentes.
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