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RESUMEN

El presente texto analiza las condiciones materiales de inconstitucionalidad de la prision perpetua
revisable, que incorporo el Acto Legislativo or de 2020 al articulo 34 de la Constitucion Politica de
1991. En tal sentido, plantea que la prision perpetua revisable incumple los requisitos del escandar
minimo de politica criminal para ser una propuesta respetuosa de los derechos humanos, en particular,
de los principios fundamentales a la dignidad humana, la proporcionalidad, la igualdad material y las
normas rectoras de la ley penal colombiana. La infraccion grave de dichos principios implica una
transformacion de los parametros de la proteccion y el postulado de humanidad, que sustituye el
modelo de Estado social y democratico de Derecho. Dicha pena comporta, ademas, un trato cruel,
inhumano y degradante que se agrava por el estado de inconstitucionalidad caracteristico de las
prisiones en Colombia y perpetta el desconocimiento generalizado y masivo de los derechos de los
condenados. En definitiva, la prision perpetua desdibuja el caracter personalista de la Constitucion y

supone una pena inutil, excesiva, violenta e innecesaria, por sus dudosos efectos preventivos.
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ABSTRACT

This text analyzes the material conditions of unconstitutionality of the revisable life imprisonment,
which was incorporated by the Legislative Act or of 2020 to article 34 of the 1991 Political Constitution.
In this sense, it states that the revisable life imprisonment does not comply with the requirements of the
standard minimum of criminal policy to be a proposal that respects human rights, in particular of the
fundamental principles of human dignity, proportionality, material equality and the governing norms
of Colombian criminal law. The serious infringement of these principles implies a transformation of
the parameters of protection and the postulate of humanity, which replaces the model of the social
and democratic State of Law. Said penalty also entails cruel, inhuman, and degrading treacment that
is aggravated by the state of unconstitutionality characteristic of prisons in Colombia and perpetuates
the generalized and massive ignorance of the rights of those convicted. In short, life imprisonment blurs
the personal character of the Constitution and implies a useless, excessive, violent and unnecessary

penalty, due to its dubious preventive effects.
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1. CUESTIONES PRELIMINARES

a creacion de nuevos delitos y el incremento de la severidad de las penas privativas de la libertad

se han convertido en recursos politicos usuales mediante los cuales el Estado busca generar la
sensacion de estar tomando medidas efectivas, contra aquella criminalidad que produce una enorme
conmocion social; tal y como ocurre con los delitos contra los menores de 18 afios. Desde luego,
todos estamos de acuerdo con la imperiosa necesidad de disminuir la impunidad de tales crimenes
atroces y de proteger los derechos de las victimas. Sin embargo, si alguna cosa demuestra el debate
nacional sobre esta clase de medidas punitivas es que resultan inadecuadas para gestionar la violencia,
prevenirla o proteger a las victimas. Esto se debe, en gran parte, a su falta de adecuacion constitucional
y criminologica. Son disposiciones que pasan a la historia como manifestaciones propias de un derecho

o1

penal simbolico™, es decir, como instituciones punitivas ineficaces que a lo sumo generan expectativas
sociales o envian mensajes politicos de dudoso cumplimiento; pero que pagan el altisimo costo de
causar graves danos a los derechos fundamentales de los ciudadanos. A su vez, el incumplimiento de
dichas expectativas de justicia incrementa progresivamente el descontento popular y deslegitima a los

jueces.

o1  Sergio Bonini, La ﬁmzioni simbolica nel I)irirmpcnalc Del bene Giuridico (Trento: Universita dcg]i Studi di Trento, 2018),
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Una de las caracteristicas de esta forma de enfrentar la criminalidad, tambien denominada populismo
punitivo o demagogia penal®, es que el legislador crea nuevas figuras penales con desconocimiento de
los estandares que ha dispuesto la Corte Constitucional (en adelante CConst.) en materia de politica
criminal, por ejemplo, en la sentencia T—762 de 2015. Dentro de este grupo de medidas se encuentra la
prision perpetua ‘revisable’, incorporada al articulo 34 de la Constitucion Politica de 1991 (en adelante

C.N.), por medio del Acto Legislativo or de 2020%.

Este escrito, pues, presenta algunas consideraciones juridicas que permiten ahondar en las principales
irregularidades materiales de la mencionada sancion penal. Asi, en primer lugar, afirma la opinion de
que el Acto Legislativo or de 2020 comporta una reprochable sustitucion de la Constitucion de 1991,
en punto al modelo de Estado social y democratico de Derecho, y la intangibilidad de algunos derechos
fundamentales como la dignidad humana, la igualdad material y la libertad personal; pero tambien,
que torna irreconocibles los cimientos constitucionales que identifican una verdadera aplicacion

democratica del derecho penal.

02 Emiro Caceres-Gonzalez, “Prision perpetua en Colombia. Analisis de las iniciativas legislativas para su autorizacion,
y de los argumentos «racionales» para su incorporacion en el ordenamiento colombiano”, en: Revista Nuevo Foro Penal
15, No. 93, (2019): 150 Yy s, https://doi.org/lo.17230/11Fp.15.93.4; Giovanni Fiandaca, “Popu]ismo poll’tico e popu]ismo
giudiziario”, en: Criminalia Annuario di scienze penalistiche zo13 (Firenze: Editorial ETS, 2013), 95 v ss; Aldo Figueroa Navarro,
“La involucion del sistema de penas en el contexto de la politizacion del derecho penal”, en El sistema de penas en el
derecho penal, coord. Jos¢ Hurtado Pozo (Espafia: Asociacion peruana de Derecho Penal, 1999), 275 v 276, senala que “(...)
la utilizacion de las medidas penales para movilizar a la opinion piblica contra la criminalidad sin que se resuelvan en el
fondo los problemas que se promete solucionar. De este modo, se genera el riesgo de agravarlos, sumiendo a la opinion
publica en un circulo vicioso en el que nunca se terminara por dar ‘more of the same™ Domenico Pulitano, “Populismi ¢
pena]e‘ Sulla attuale situazioni spiritua]e della giustizia penale"‘ en: Criminalia Annuario di scienze pcnalisriche 2013 (Firenze:
Editorial ETS, 2013), 123 v ss. En la misma linea, Roberto Gargarella, Castigar al préjimo, Por una refundacién democratica
del derecho pcnal, (Buenos Aires: Siglo veintiuno, 2016), 23, anade que el derecho penal actual es hostil hacia la democracia,
“porque tienden a vincular democracia con hiperpunitivismo, con populismo pena], con demagogia punitiva. [...] confundir
democracia con popu]ismo punitivo es un error derivado de una concepcién inicial pésima, pnupérrima, de la democracia”.

03 Acto chislativo No. or del 22 de julio de 2020, “Por medio del cual se modifica el articulo 34 de la Constitucion
Politica, suprimicndo la prohibici(’m de la pena de prisi('m perpetua y estableciendo la prisi()n perpetua revisable”. Diario
Oficial No. 51383 de 22 de julio de 2020. EI Congreso de Colombia DECRETA: Articulo 1°. Modifiquese el articulo 34
de la Constitucion Politica, el cual quedara asi: “Articulo 34. Se prohiben penas de destierro y confiscacion. No obstante,
por sentencia judicial, se declarara extinguido ¢l dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito,
en perjuicio del Tesoro Publico o con grave deterioro de la moral social. De manera cxccpcionzll cuando un nino, nina
o adolescente sea victima de las conductas de homicidio en modalidad dolosa, acceso carnal que impliquc violencia o
sea puesto en incapacidad de resistir o sea incapaz de resistir, se podrd imponer como sancion hasta la pena de prision
perpetua. Toda pena de prision perpetua tendrd control automatico ante el superior jerarquico. En todo caso la pena
debera ser revisada en un plazo no inferior a veinticinco (23) anos, para evaluar la resocializacion del condenado. Parz’{gmfb
Transitorio. El Gobierno nacional contara con un (1) afto contado a partir de la fecha de promulgacion del presente Acto
chislativo, para radicar ante el Congreso de la Republica el proyecto de lcy que rcglamcntc la prision perpetua. Se deberd
formular en el mismo término, una politica publica integral que desarrolle la proteccion de nifios, nifias y adolescentes,
fundamentada principalmcntc en las alertas tempranas, educacion, prcvcnci(’m, acompanamiento psicol(')gico y la gzu‘:mtfa
de una efectiva judicizllizaci(’)n y condena cuando sus derechos resulten vulnerados. Anualmente se prcscntar‘i un informe
al Congreso de la chl’lblica sobre el avance y cumplimicnm de esta polftica pﬁblic:l. Asl mismo, se conformard una
Comision de chuimicnto, orientada a proporcionar apoyo al proceso de supcrvisi('m que adelantara el chislativo.
Articulo 2°. El presente Acto chislativo rige a partir de la fecha de su promu]gaci('m".
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En segundo lugar, sostiene que la prision perpetua ‘revisable’ es un instrumento punitivo corporal,
infamante e ilegitimo. Es un instrumento en extremo violento que, dada la realidad del sistema de
justicia colombiano, resulta inttil e inefectivo para prevenir el aumento de la delincuencia contra
los menores de edad®. Es mas, esta expresion del poder punitivo —como se ha dicho— menosprecia
y flexibiliza las garantias derivadas de la dignidad humana y la igualdad material, al tiempo que
promueve un inconsistente ‘encarnizamiento punitivo’ agravado por el estado de cosas inconstitucional
caracteristico de las prisiones colombianas. Lo dicho implica reconocer que la sociedad también
tiene el derecho democratico a no ser sometida a formas de castigo autoritarias que vulneren de
forma desmesurada, irrazonable ¢ innecesaria los derechos fundamentales®; y que, en consecuencia,

desdibujen la identidad humanista de la C.N. de 1991.

En tercer lugar, subraya que la incorporacion de la prision perpetua ‘revisable’ en la C.N., no fue
debidamente soportada por estudios empiricos serios que demuestren la relacion —directa o indirecta—
entre su aplicacion y la prevencion eficaz de los delitos sexuales o los homicidios en contra de los

menores de edad; ni con la reduccion eficiente, sostenible, efectiva y evaluable de la reincidencia

04  Deigual opinidn, Lina Mariola Diaz Cortés, “Reflexiones sobre la propuesta de reforma constitucional en Colombia
para la introduccion de la cadena perpetua: respuesta al “sexual predator” en los delitos contra menores™. Derecho penal y
Criminologz’a 30, no. 88 (2009): 161. Disponib]c en: https://dialnet.uni1‘i0j;1.es/servlet/revism?codigO:l1350. Ast lo senala
la Comision Asesora en Materia de Politica Criminal, “Consideraciones sobre la implementacion de la pena de prision
perpetua en Colombia” (Bogota: Ministerio de Justicia y el Derecho, Documento inédito del 23.05.2019), disponible en:
hteps://diazydiazgroup.com/index.php/kz/item/download/81_9958cfe892564at0dcrobgetdi8seccee, 5 v 6, cuando sefiala
que “la prision perpetua es una pena “(...), ademds de innecesaria, inutil y desproporcionada, instrumentaliza al ser hu-
mano y lo inocuiza (prevencién especia] negativn), para comunicar un mensaje social de exclusion que resulta contrario a
los fines de la pena admisibles en el Estado constitucional como, por ejemplo: la resocializacion del condenado™; Angélica
Mar{a Pardo Lopez, Ana Lucia Moncayo Albornoz y f\ngeln Marcela Olarte Delgado, Consideraciones sobre la inviabilidad
de la prision perpetua en Colombia (Bogota: Centro de Investigacion en Politica Criminal de la Universidad Externado de
Colombia, 2019), 15 y ss., sefialan que la prision perpetua no tiene relacion preventiva con los problemas que busca resolver.

05  Luigi Ferrajoli, La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo garantista como modelo tedrico y como proyecto
politico (Madrid: Editorial Trotta, 2014), 80, recuerda que “(...) todos los sujetos a los que estan constitucionalmente atribui-
dos los diversos tipos de derechos fundamentales, en cuanto titulares de estos, lo son también de las normas sustanciales de
las constituciones que se los confieren a la vez que imponen a los poderes politicos como limites y vinculos condicionantes
de la lcgitimidad de su ejercicio”. Ello tiene cspccial trascendencia para reconocer el verdadero alcance de la prohibici('m
de la prision perpetua, como un derecho fundamental de todos los ciudadanos.
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en el contexto colombiano®™. La ausencia de fundamentos estadisticos cretbles convierte a esta pena
retributiva en un peligroso experimento social intuitivo, que carece de objetivos politico—criminales
consistentes y articulados —a corto y largo plazo— diferentes a la ilegitima anulacion, separacion social o
inocuizacion de las personas condenadas en una sociedad democratica”. Ademas, tampoco se ha estudiado
con rigor cOmo estas restricciones tienen la capacidad de proteger o ayudar de manera efectiva a las

victimas de crimenes similares.

En definitiva, se advierte que la prision perpetua ‘revisable’ instaura un verdadero derecho penal
de autor (subjetivista) propio de un modelo politico transpersonalista, cercano al derecho penal
del enemigo®. Este se fundamenta en presunciones indemostrables sobre la peligrosidad criminal,
la ‘irrecuperabilidad’ e imposibilidad de resocializacion de los delincuentes, la comision ‘cierta’ de
delitos a futuro® y la necesidad ilimitada de defensa social, que deterioran las libertades connaturales

al Estado social y democratico de Derecho, lo que resulta en una contravencion constitucional.

Il. LA PRISION PERMANENTE COMO VIOLACION A LOS ESTANDARES CONSTITUCIONALES MINIMOS
DE LA POLITICA CRIMINAL

La politica criminal es el conjunto de herramientas tedricas y téenicas que buscan mejorar la gestion

06 Ricardo Antonio Cita Triana ¢ Ivan Gonzalez Amado. La proporcionalidad de las penas en la legislacion penal colom-
biana. Bogota: Ministerio de Justicia, Observatorio de politica criminal, Ibafiez, 2017. Disponible en: heep://www.politi-
cacriminu].gov.co/l’orta]s/o/documento/l,al’ropol)enlcCo].pdf?ver:zo17403—29—110809—953, 243, advierten que “Si bien el
legislador debe tomar en cuenta los intereses generales, toda norma penal que se proponga expedir debe fundamentarse
en razones adecuadas y evidencia empirica, de forma tal que se controlen los excesos fundamentados en el populismo
punitivo. Quiere decir lo anterior que las penas deben ser asignadas teniendo en cuenta no solamente el dafo causado
con el delito, sino la funcion que se persigue que cumpla la sancion penal y la forma como el Estado puede desarrollar la
cjecucion de la pena acorde con dicha finalidad. Una pena que persigue simplemente brindar respuestas simbolicas a los
comportamientos delictivos es una pena injustay desproporcionada. La evidencia empl’rica tiene que estar relacionada con
la capacidad del Estado para imponer y ejecutar la sancion asignada, pero también con los casos que la pena puede resolver
y la incidencia que puede tener en la desocializacion del autor de un hecho punible y en los demas miembros de su grupo
familiar”. Pardo Lopez, Moncayo Albornoz y Olarte Delgado, Consideraciones sobre la inviabilidad de la prision perpetua en
Colombia, 24 y ss.

07 Jesus Maria Silva Sanchez, Aproximacion al derecho penal contempordneo, 2.* ed. (Buenos Aires-Montevideo: BdeF, 2010),
489.

08  Manuel Cancio Melia, Los delitos de terrorismo: Estructura tipica e injusto (Madrid: Reus, 2010), 37, afirma que el derecho
penal del enemigo se caracteriza por cuatro aspectos: a) la anticipacion de las barreras de punicion, b) la desproporcion
de las consecuencias juridicas, ) eliminacion de las garantias procesales, y d) identificacion de categorias de sujetos como
enemigos y la construccion de un derecho penal de autor; que se cumplen sin dudas en la legislacion penal colombiana,
y que fortalecen el ordenamiento como un modelo de lucha contra ciertos sujetos seleccionados como peligrosos por la

comunidad; Eugenio Raul Zaffaroni, El enemigo en el Derecho penal (Bogotd, Ibafiez-Universidad Santo Tomds, 2006), 17 v ss.

09 Lucia Martinez Garay, “Prediccion de pcligrosidad y juicio de constitucionalidad de la prisi(')n perpetua”, en Contra la
cadena perpetua, edit. Luis Arroyo Zapatero, Juan Antonio Lascurain Sanchez y Mercedes Pérez Manzano y coord. Cristina

Rodrfgucz Yagtic (Cuenca: Ed. Universidad Castilla-La Mancha, 2016), 139—162.
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del conflicto social, la racionalizacion y contencion de la violencia estatal y la prevencion del delito
en los diferentes procesos de criminalizacion primaria y secundaria. Se compone de dos aspectos
complementarios: (i) la politica penal, entendida como aquellas medidas o reformas a la legislacion
penal, procesal penal y penitenciaria que permiten ajustar las instituciones juridicas aplicables en cada
caso al delito, con perfecto ajuste a la Constitucion; y (ii) la politica social criminal, es decir, aquellas
disposiciones de naturaleza politica que buscan mitigar las causas, condiciones y manifestaciones
sociales que tienen incidencia en el delito y en la eficacia del control social”. Ambas herramientas
buscan otorgar una proteccion democratica a los derechos fundamentales de los asociados, teniendo
en cuenta siempre la contradiccion de los intereses sociales (visibles e invisibles) y los matices que

surgen de un verdadero debate publico.

A partir de ambas perspectivas, la doctrina y la jurisprudencia precisan cuidadosamente el “Estandar
constitucional minimo que debe cumplir una politica criminal respetuosa de los derechos humanos”. Esto es,
una serie de exigencias que permiten afirmar que una modificacion punitiva constituye una mejora
sustancial del ordenamiento juridico, que es respetuosa de la estabilidad y la vigencia de los derechos
fundamentales, y se ajusta a los principios del modelo de Estado social y democratico de Derecho.
En este sentido, la CConst. dice, por ejemplo en las Sents. T—388 de 2013 y T—762 de 2015, que: a)
La politica criminal debe tener un caracter preventivo. Uso del derecho penal como ultima ratio; b) La politica
criminal debe respetar el principio de la libertad personal, de forma estricta y reforzada. ¢) La politica criminal
debe buscar como fin primordial la efectiva resocializacion de los condenados. d) Las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad deben ser excepcionales. e) La politica criminal debe ser coherente. f) La politica criminal
debe estar sustentada en elementos emptricos. g) La politica criminal debe ser sostenible. Medicion de costos en

derechos economicos. Y h) la politica criminal debe proteger los derechos humanos de los presos.

A continuacion se presenta una simple verificacion de dichas exigencias que permitira concluir que
la pena de prision perpetua ‘revisable’ incorporada a la C.N. desconoce ampliamente el mencionado
! . . li . . ~
estandar constitucional minimo, y por ello resulta irrespetuosa de los derecho humanos. Se trata
de una sancion que, al parafrasear la Sent. T—738 de 2013, es la expresion de una politica criminal

“(...) desarticulada, reactiva, volatil, incoherente, ineficaz, sin perspectiva de Derechos Humanos y

1o Por su parte, la CConst, Sent. C-646 de 2001, la ha definido como “el conjunto de respuestas que un Estado adopta
para hacer frente a las conductas punibles, con el fin de garantizar la proteccion de los intereses esenciales del Estado y
de los derechos de los residentes en su jurisdiccion. En esa medida, busca combatir la criminalidad a partir de diferentes
estrategias y acciones en el dmbito social, juridico, econdmico, cultural, administrativo y/o tecnoldgico, entre otros”.

11 Alessandro Bararra, “Principios de derecho pcnu] minimo (para una teoria de los derechos humanos como objcto y
limice de la 1c_\' pcn:ll)”, en (frimilm[og[a y sistema pcna/ (compil:tcién in memoriam), dir. Carlos Alberto Elbert (Montevi-
deo-Buenos Aires: B de F, 2()()4), 328, dice: “(...) la po]fticn de la justicia social, la realizacion de los derechos humanos, la
sarigﬁlcciaﬁl de las necesidades reales de los individuos representa mucho mds que una po/[rica criminal alternativa: constituyen la

i)

/. . /. /. . I
unica (IIFL’J'HLIHDCI dcmocmnca a [d ‘DUIH'ICJ L'J'l)'l'll]l(ll (CH{"JSIS Zlgl'CglldO).
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supeditada a la politica de seguridad nacional™. De este modo:

En primer lugar, debido a la ausencia de estadisticas confiables y a la necesidad de publicidad politica y
reditos electorales, ete., el debate sobre la prision perpetua ‘revisable’ se convirtio en un ‘monologo de
oidos sordos’, guiado por ideologias o intereses politicos que desprecian el marco constitucional: quien
mds agite las entrafias sociales gana el debate, aunque no tenga la razén. Mediante este tipo de penas se acoge
un derecho penal ampliamente politizado e influido por la idea de venganza social®, claramente popular
pero sumamente peligroso al carecer de sustento empirico. Por ello, es necesario insistir en que esta
sancion no es un mecanismo que proteja o mejore la democracia sustancial. Por el contrario, es una

expresion politica profundamente autoritaria, incoherente y populista que deteriora notablemente la

calidad y la proteccion de los derechos fundamentales de los condenados.

En segundo lugar, la prision perpetua ‘revisable’ no es un instrumento preventivo—general adecuado
de disuasion de la criminalidad ni a corto plazo ni a largo plazo. No puede olvidarse que en el
imaginario popular y en la realidad esta profundamente arraigada la impunidad delictiva, lo que
facilita la decision de los criminales para cometer infracciones graves contra los menores de 18 anos.
Es mas, resulta un sinsentido que el gobierno y los legisladores le ofrezcan a la opinion publica
aplicar sanciones ejemplarizantes y reactivas, que contradicen la realidad de un sistema punitivo,
cuando este demuestra su impotencia estructural para disminuir la criminalidad y emplea incluso
penas desmedidas como la prision hasta 6o afios en los casos de concursos delictivos. Vale la pena
mencionar que una pena de prision de 6o anos, con una expectativa de vida en Colombia de 68 anos,
constituye una sancion punitiva excesiva que cumple, en terminos practicos, el estandar de restriccion

de derechos que buscaba la reforma constitucional.

La prision perpetua se incorporo al ordenamiento juridico de manera irreflexiva, como un mecanismo

de prima ratio, sin que el Estado adopte politicas publicas de naturaleza sectorial u otros inscrumentos

2z Enigual sentido se ha manifestado la Comision Asesora en Materia de Politica Criminal, “Informe final. Diagndstico
y propuesta de lineamientos de politica criminal para el Estado Colombiano”, (Bogota: Ministerio de Justicia y el Derecho,
APC, UE; 2012). Disponib]e en: http://www.po]iticucriminu].gov.co/Porta]s/o/documento/lnfbrme%zodc%zo];1%20Comi
si6n%20Asesom%z()de%zoPo]%(}g“a,’r\I:)tica%zo(:riminn].pdﬁ 27y S8, _]osé Luis Diez Ripo”és, “El nuevo modelo pcnn] de
la seguridad ciudadana”. Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, No. 6 (2004): 1y ss. Disponible en: hteps://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=930922; Pardo Lopez, Moncayo Albornoz y Olarte Delgado, Consideraciones sobre la
inviabilidad de la prisién perpetua en Colombia, 27 y ss.

13 Luigi Fcrr:{joli, El pamdigma garantista. Fi/osqﬁa critica del derecho pcna/ (Madrid: Editorial Trotra, 2018), 56, senala que
“En efecto, el derecho penal no nace como desarrollo, sino como negacion de la venganza, no como continuidad, sino como
discontinuidad, yen conflicto con ella; y se justific:l no ya con el finde :1scgurarl:1, sino con el de impcdirla". Usualmente se
senala que estamos en presencia de un aparato canalizador de venganza (Eugenio Raul Zaffaroni, “El aparato canalizador
de venganza”, en La cuestion criminal (Bogota: Ibanez, 2013), 289-302.
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penales alternativos™ orientados a prevenir y sancionar los delitos contra la vida y la libertad sexual
de los menores de 18 afios, ni garantizar la existencia de condiciones de eficacia pre—delictiva como la
educacion, la salud, la formacion de redes sociales de prevencion de riesgos criminales o la adecuada
comunicacion de politicas publicas. Naturalmente, no se trata de confundir la politica criminal

preventiva con las politicas publicas, aunque ambas hagan parte de la politica en general.

Si se observa con detenimiento, es el mismo Acto Legislativo or de 2020 el que ordena la creacion de
una “(...) una politica publica integral que desarrolle la proteccion de nifios, ninias y adolescentes, fundamentada
principalmente en las alertas tempranas, educacion, prevencion, acompanamiento psicologico y la garantia de
una efectiva judicializacion y condena cuando sus derechos resulten vulnerados”. Por lo anterior, se reitera, la
prision perpetua desconoce el caracter de ultima ratio del derecho penal. Se reconoce que antes de su
implantacion no existia una politica criminal coherente que justificara su adopcion en el ordenamiento

juridico.

En tercer lugar, esta pena corporal e infamante no es un mecanismo preventivo—especial disenado para
lograr la resocializacion del condenado, pues no satisface los requerimientos sefialados por la CConst.,

por ejemplo, en la sentencia T—762 de 2015. En ella se indica que:

i. La pena 'y su fin resocializador debe tener tiempos minimos y maximos para ser ejecutados, para que
brinden una expectativa seria de vida en libertad al condenado. Sin embargo, la determinacion de
estos tiempos requiere de una investigacion empirica que no se ha realizado aun. (...) ii) Es necesario
reestructurar los modelos de trabajo, estudio y ensefianza en los centros de reclusion para que
sean tomados como formas de resocializacion, y no como simples factores de redencion de la

pena (...) (¢énfasis propio).

Se puede decir, entonces, que en términos politico—criminales la prision permanente y la
resocializacion son por esencia fenomenos excluyentes, pues esa sancion niega una
“expectativa seria de vida en libertad al condenado™. Incluso, la sola perdida permanente de la
esperanza de libertad ya supone un traco no deseable y cruel en un sistema democratico,

que anula la posibilidad de resocializacion del individuo durante su vida en reclusion®.

14 Sobre dichas medidas, véase umpliumcntc: Comision Asesora en Marteria de Politica Criminal, “Consideraciones
sobre la imp]cmcnt:lci(’m de la pena de prisi('m perpetua en Colombia”, 22-27.

5 Comision Asesora en Materia de Politica Criminal, “Observaciones de la Comision Asesora para el diseio de la
politica criminal del Estado Colombiano, a la iniciativa sobre la imposicion de cadena perpetua a ciertos delitos realizados
contra menores”, (Bogota: Ministerio de Justicia y el Derecho, julio de 2011), disponible en: https://www.ambitojuridico.
com/BancoMedios/Documentos%:20 Pl,)F/conc]usiones%zocomisiCm%zonscso1‘;1.pdH 27.

16 Pardo prcz, Monc:tyo Albornoz y Olarte I')clg:ldo. Consideraciones sobre la inviabilidad de la prisidn perpetua en Colom-

bia, 62y ss.
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Y, en cuarto lugar, como lo senalo la Comision Asesora en Materia de Politica criminal, esta propuesta

punitiva carece de estudios fiscales adecuados sobre su sostenibilidad econdmica. Obsérvese:

(...) la prision perpetua genera costos injustificados para el Estado y la comunidad, y es inucil
en la medida en que no proporciona ningtin beneficio distinto a la inocuizacion ciudadana de
hombres y mujeres en edad productiva (que podrian pagar penas racionales y reincorporarse a
la sociedad). Tambicn es una pena desproporcionada, excesiva e innecesaria, porque, por una
parte, no genera ningun tipo de resocializacion que pueda ser benéfica para el condenado o
que reduzca la reincidencia; pero st debe reparar los casos en los cuales el sistema judicial falla
y condena de manera injusta a una persona. Por la otra, supone invertir los escasos recursos
del Estado en los victimarios, en vez de reparar a las victimas o prevenir el crimen mediante
politicas publicas eficaces, preventivas y coherentes. A cambio de esta inversion economica

para la violencia, el Estado no recibiria ningin beneficio sustancial”.

Seguneste puntodevista, el Estadono puede continuar construyendo respuestas punitivas improvisadas,
coyunturales, inefectivas y carentes de fundamentos criminologicos serios para gestionar la violencia
y prevenir la criminalidad. En cambio, debe agotar primero otros mecanismos publicos para proteger
a los menores de edad. De hecho, en el marco de un Estado social y democratico de Derecho no es
factible tolerar que penas capitales como la prision perpetua ‘revisable’ sean una salida ‘facil’ para
disminuir la reincidencia criminal y anular a su paso derechos fundamentales como la dignidad
humana y la libertad personal del condenado. En realidad, solo sera posible evitar que los condenados
y pospenados vuelvan a la vida criminal, si el Estado adopta penas y condiciones que favorezcan

verdaderos procesos de resocializacion y reincorporacion a la vida social y productiva del pats.

A partir de lo anterior, se evidencia que el Acto Legislativo en cuestion no solo omite el estandar
constitucional minimo de una politica criminal respetuosa de los derechos humanos, sino que lo
contradice de forma directa y sin justificacion alguna. Ello deberia bastar en cualquier sociedad
civilizada para declarar contrario a la Carta este tipo de medidas y educar a la poblacion acerca de la

importancia del respeto por los derechos fundamentales de todos, sin excepciones.

17 Comision Asesora en Materia de Politica Criminal, “Consideraciones sobre la imp]cmcntucibn de la pena de prisix’m
perpetua en Colombia”, 13. En la cita 22, agrega con razon que “Ademas, no pucdcn ignorarse los costos indirectos de
la prisi('m perpetua como, por cjcmplo, los costos familiares durante el encarcelamiento (un ingreso menor, esfuerzos
economicos extra para tratar de morigerar las duras condiciones de un familiar priv;ldo de la libertad, ausencia de una de
las cabezas de familia en el hog:u‘ y 1‘cpcrcusi(3n en la crianza de los hijos), los costos de oportunidnd (la pérdid:l de opor-
tunidad de invertir los recursos que se van en la carcel en proyectos de inversion social), los costos sociales (disminucion de
los tributos que podr{:\ aportar quien esta priv:ldo de la libertad, por cjcmplo) v otras consecuencias de cardcter pcrsonzll
como son los trastornos psicol(’)gicos ola dcpcndcnci:l en sustancias psicoactivas”. En similar sentido, v. Pardo L(')pcz. Mon-

cayo Albornoz y Olarte Dclg:ldo, Consideraciones sobre la inviabilidad de la prisi(;n perpetua en Colombia, 71V Ss.
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I11. LA PRISION PERPETUA, LA SUSTITUCION DE LA CONSTITUCION Y LA VULNERACION PROFUNDA
DE LA DIGNIDAD HUMANA

El modelo de Estado social y democratico de derecho esta ligado indisolublemente a los derechos
fundamentales que el Estado se ha comprometido a garantizar a sus ciudadanos. El mas basico de ellos
es, como se ha dicho, el principio de dignidad humana (C. N., art. 1; CConst., Sent. C-143 de 2015, entre
otras), que constituye por supuesto el fundamento politico y juridico del derecho penal moderno®. Por
tal motivo, la facultad soberana de castigar a los ciudadanos por la realizacion de conductas punibles
esta condicionada al respeto de la garantia material de indemnidad personal (Codigo Penal, art. 1°, en
adelante C.P.; Codigo de Procedimiento Penal, art. 1., en adelante C.P.P; Codigo Penitenciario y
Carcelario, art. 5. en adelante C. P. Y C.). Estos postulados son vinculantes para las autoridades de la

Republica y hacen parte del corazon de la C.N. de 1991.

Cuando las garantias derivadas del principio de dignidad humana son vulneradas, por ejemplo, a
través de una norma legal, es indudable la inconstitucionalidad de la disposicion respectiva. Cuando
es la Constitucion misma la que lo transforma o desconoce, al desdibujar su esencia o haciendo
irreconocibles sus garantias, tampoco habria dudas acerca de la sustitucion total o parcial del modelo
de Estado adoptado por otro diferente, menos humanista. En este orden de ideas, puede afirmarse que
la naturaleza de la prisién perpetua ‘revisable’, su ilimitada restriccion de la libertad, las condiciones
de su ejecucion y los efectos psicofisicos y sociales que produce, modifican formal y materialmente los
limites originales que el Constituyente esboz6 en materia de dignidad humana. Limites que la CConst.

precisé en las sentencias T—881 de 2002 y C-143 de 2015, para contener la aplicacién desmedida o

18  Fernando Velasquez Velasquez, Derecho penal, Parte general, tomo 1 (Santiago de Chile: Juridica de Chile, 2009), 92y ss.
q q 8 g . 9,92

19 En la sentencia T—881 de 2001, se sefiala lo siguiente: “Al tener como punto de vista el objcto de protcccibn del enun-
ciado normativo ‘dignidud humana’, la Sala ha identificado a lo 1:11‘g0 de la jurisprudcncia de la Corte tres lineamientos
claros y diferenciables: (I) La dignidzld humana entendida como autonomia o como posibilidzld de disenar un plzm vital y
determinarse scgt’m sus caracteristicas —vivir como quicra—. (I1) La dignidad humana entendida como ciertas condiciones
maceriales concreras de existencia —vivir bien—. Y (III) la dignid:ld humana entendida como intangibi]idad de los bienes
no pntrimonialcs, intcgridud fisica e intcgrid:{d moral —vivir sin humillaciones=". En tal sentido, Juan Antonio Lascurain
Sanchez et al., “Dictamen sobre la constitucionalidad de la pri<i(’m permanente revisable”, en Contra la cadena perpetua,
edit. Luis Arroyo Zapatero, Juan Antonio Lascurain Sanchez y Mercedes Pérez Manzano y coord. Cristina Rodrigucz

dbug (Cuenca: Ed. Universidad Castilla-La Mancha, 2016), 40y 415 Dlum /\lL] andro Borbon Rodnguu “‘Prision perpetua
en Colombia: Funciones de la pena, politica criminal y neuroderecho” , Dos mil tres mil No. 22. (2020): 8. Doi: heeps://doi.
org/10.35707/dostresmil /22250; Henrik Lopez Sterup, “Introduccion”, en Manual de Constitucion y Democracia. Vol. 1. 2a ed.,
coord. Henrik Lopu \Ltup v Ricardo Posada Mz 1ya. 21-29 (B()‘T()tl Ed. Uniandes, zo()/) Martinez Gar ay, “Prediccion de
pdlgmxlddd y juicio de constitucionalidad de la pnsmn perpetua’, 155 y ss.; P: ardo Lopu Moncayo /\lbmn(u y Olarte
Delgado, Consideraciones sobre la inviabilidad de la prision perpetua en (,o/ombza, 37 Y SS.
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excesiva del derecho penal® y evitar disminuir los contenidos iusfilosoficos que sustentan la identidad

del ser humano en el ordenamiento nacional.
Ast lo reconocio la Comision Asesora en Materia de Politica Criminal, cuando afirmo:

La modificacion del articulo 34 de la Constitucion Politica para incluir la sancion de prision
. o/ . o/ I .

perpetua, comporta una sustitucion de la Constitucion Politica, toda vez que se afecta la

esencia del modelo de Estado Social y Democratico de Derecho, el diseno teleologico de las

sanciones penales previsto por el constituyente, y los limites y la proteccion de los derechos

fundamentales de los seres humanos en Colombia*.

Sobre el particular pronunciamiento cabe hacer algunas precisiones adicionales. En primer lugar, la
prision perpetua —incluso si se admite una eventual y excepcional remision de la condena— le impide
al condenado ejercer de manera efectiva el derecho fundamental a disefiar su vida a largo plazo o a
determinarse con autonomia social, por fuera de las reglas de sujecion de su libertad personal. Por ello,

esta se califica como una pena eliminatoria, similar a la muerte civil:

La “perpetuidad” de la privacion de la libertad, que esta destinada a no terminar jamas,
modifica en efecto radicalmente la condicion existencial del detenido, sus relaciones consigo
mismo y con los demas, su percepcion del mundo, su vision del futuro. (...) Primero, porque se
trata de una privacion de vida y no solo de libertad; una privacion de futuro, un exterminio
de la esperanza. Segundo, porque es una pena eliminatoria, no en el sentido fisico, pero st en

el sentido que excluye para siempre a una persona del consorcio humano®.

En segundo lugar, la ‘prisionizacion’ permanente somete al penado a unas condiciones de existencia

material muy reducidas y precarias, cuya calidad resulta gravemente afectada por el estado de cosas

20  Tal desestructuracion es pnlp:{blc incluso en la cxposici('m de motivos del Acto chislativo 1 de 2020, cuando se afirma
que la vigencia dela dignidad futura del condenado debe supcdit:lrsc aun test de iguald:ld, que la compare con la dignidad
de las victimas. V. Congreso de la chdblicn de Colombia, Gacera del Congreso. Senado y Camara, Ano XXIX, No. 278,
Bogota, DC., 3 de julio de 2020, 10. En igual sentido, Pardo Lopez, Moncayo Albornoz y Olarte Delgado, Consideraciones
sobre la inviabilidad de la prision perpetua en Colombia, 35 y ss.

21 Comision Asesora en Materia de Politica Criminal, “Consideraciones sobre la implementacion de la pena de prision
perpetua en Colombia”, 7.

22 Fcrrnjoli, El pamdigma garantista, 170=17T; el mismo, “Ergz’{sm]o y derechos fundamentales”, en El sistema de penas en
el derecho pcnaL Coordinado por ]056 Hurtado Pozo. Espana: Asociacion peruana de Derecho Penal., 1999. Disponiblc en:
heeps://persounifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_1997_13.pdf, 297 y s8., 300 y ss. Agrega Edg:lr Carpio Marcos,
“Cadena perpetuay Constitucion”, en: Justicia viva (Lima: PUCP, 2()()’;). 16—24, que esta pena no limita la libertad, sino que
la vacia de contenido; Jon-Mirena Landa Gorostiza, “Prision perpetuay de muy l:n‘g:l duracion tras la LO 1/2()15: ("dcrccho
ala esperanza? Con cspccial consideracion del terrorismo y del TEDH”, Revista Electronica de Ciencia P’na/y (frimino/ogz’a,
No. 17 (2()15): 35. Disponiblc en: http://criminct.ug1:cs/rccpc/17/1‘ccpc17—2().pdf
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inconstitucional caracteristico de las prisiones de Colombia (CConst., Sents. T—153 de 1998, T—388 de
2013y T=762 de 2016%). En estos eventos, la sentencia penal condenatoria a prision perpetua ‘revisable’
hace invisible —por medio de simples formalismos o sofismas— una realidad de marginalidad para los
condenados. Ello, perpettia el incumplimiento de la obligacion de respeto, proteccion y garantia de los
derechos humanos de los penados, que, como minorias sociales en estado de vulnerabilidad manifiesta,
han sido desconocidos historicamente de forma generalizada y masiva en el ambito penitenciario

nacional.

De igual forma, la privacion perpetua de la libertad constituye un caso paradigmatico de sometimiento
a un trato cruel, inhumano y degradante (C.N., art. 12, Pacto de Derechos Politicos y Civiles, art. 7 y
CConst., Sents. C=806 de 2002, C-143 de 2015, C=328 de 2016, entre otras). Lo anterior, teniendo en
cuenta: (i) la sobrepoblacion penitenciaria; (ii) la ausencia de condiciones materiales de ejecucion de
la pena, para que los condenados puedan adquirir las capacidades que posibiliten su reintegro digno
a la sociedad; y (iii) “la mala calidad de la infraestructura fisica penitenciaria y carcelaria” del pais.
Ademas, le impone al condenado (y a su entorno familiar) la obligacion de soportar circunstancias

de vida humillantes que, en ningtin caso, se justifican por la existencia de una condena penal previa*.

Por si fuera poco, en tercer lugar, el sometimiento del condenado a las condiciones de ejecucion senaladas

impide cumplir los derechos innominados a la resocializacion (o no desocializacion) y a la reintegracion

23 En la sentencia T—762 de 2005 se afirma que “La figura del Estado de Cosas Inconstitucional, es aquella mediante
la cual esta Corte, como otros Tribunales en el mundo, ha constatado que en algunas situaciones particulares el texto
constitucional carece de efectividad en el plano de la realidad, tornandose meramente formal. Se ha decretado al verificar
el desconocimiento de la Constitucion en algunas practicas cotidianas en las que interviene la Administracion, y en las
que las autoridades publicas, ain al actuar en el marco de sus competencias legales, tejen su actividad al margen de los
derechos humanos y de sus obligaciones constitucionales, en relacion con su respeto y garantia”; Pardo Lopez, Moncayo
Albornoz y Olarte Delgado, Consideraciones sobre la inviabilidad de la prision perpetua en Colombia, 67 vy ss.

24  Corte Interamericana de Derechos Humana, Caso Mendoza Y Otros, Vs. 1\1‘gcntina. Sentencia del 13.05.2013. Excep-
ciones prcliminnrcs, fondo, reparaciones y costas; Antonio Cuerda Riezu, “La cadena perpetua vulnera el articulo 14 de
la Constitucion, que prohl’bc cunlquicr trato discriminatorio”, en: Contra la cadena perpetua, edic. Luis /\1‘1‘0}'0 Zapatero,
Juan Antonio Lascurain Sanchez y Mercedes Pérez Manzano y coord. Cristina Rodrl’gucz Y;lgﬁc (Cuenca: Ed. Universidad
Castilla-La Mancha, 2016), 135-138.
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social 5, como elementos inherentes a la definicion del Estado social y democratico de Derecho
(CConst., Sents. C—261 de 1996*, C=658 de 1997, C=634 de 2016, T—265 de 2017, entre otras). Es
importante anotar que hasta el Acto Legislativo 1 de 2020, el derecho penal vigente reguld penas de
presidio o prision con base en restricciones temporales de la libertad”, conforme a los fines esenciales
de la ejecucion de la pena, hoy previstos en el C.P., arts. 3.2y 4.2, el C.P.y C., arts. 9.2 y 10.° y el Pacto
de derechos Civiles y Politicos, art. 3.2 (Ley 74 de 1968).

Estas finalidades, interpretadas desde la perspectiva del principio de dignidad humana, solo tienen
cabida cuando el sentenciado mantiene una expectativa razonable de recuperar su libertad al finalizar
la ejecucion de la pena y volver a integrarse a la sociedad y a su familia, con el proposito de “desarrollar

un papel activo en ella” y rehabilitar plenamente sus derechos constitucionales y legales (CConst.,

25  En tal sentido, la Comision Asesora en Materia de Politica Criminal, “Consideraciones sobre la implementacion de
la pena de prision pcrpctua en Colombia”, 7, sostiene: “Es evidente que la pena de prision perpetua estd disefiada para
impedir la reinsercion y la posibilidad de una vida armoniosa del condenado con la sociedad; pero tambic¢n, para librar al
Estado, por la fuerza de las circunstancias, de pmpomlonn las medidas necesarias para favorecer su resocializacion. Con
cllo se e niega al condenado el fin dltimo de la sancion penal, esto es, evitar su asocialiacion, discriminacion, marginacion
y exclusion de la sociedad” Sobre el concepro de resocializacion, ver: Antonio Lascurain Sanchez et al., “Dictamen sobre
la constitucionalidad de la prision permanente revisable”, 6o y ss; Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, trad. Perfecto Andrés
Ibafiez, Alfonso Ruiz Migjuc Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio Cantarero Bandrés (Madrid:
Editorial Trotta, 1995), pags. 264-272; Juanatey Dorado, Carmen. “Politica (rlmmdl reinsercion y prision pumamntc
revisable”, Anuario de derecho penal y ciencias pena/c’s Tomo 65, Fasciculo 1 (2012): 127-153. D1sp0mblc en: heeps://dialnet.
unirioja.cs/servlet/articulo?codigo=4548504; Francisco Munioz Conde, Derecho penal y control social, 2.* ed. (Bogota: Temis,
2012), pp. 81y ss.

26 Segl'm esta sentencia: “Durante la ejecucién de las penas debe predominar la blﬁsqueda de resocializacion del
delincuente, ya que ¢ésto es una consecuencia natural de la definicion de Colombia como un Estado social de derecho
fundado en la dignidad humana, puesto que el objeto del derecho penal en un Estado de este tipo no es excluir al delincuente del
pacto social sino buscar su reinsercion en el mismo” y agrega: “En efecto, en el aspecto sustancial de la dignidad humana, se
concentra gran parte del debate moderno sobre la funcién resocializadora de la pena y del sistema penal en general. La
funcion resociali zadora del sistema penal adquiere relevancia constitucional, no solo desde el punto de vista fundamental
de la dignidad, sino tambi¢n como expresion del libre desarrollo de la personalidad humana. La funcién de reeducacion
y reinsercion social del condenado, debe entenderse como obligacion institucional de ofrecerle todos los medios razonables para el
desarrollo de su personali dad, y como prohibicion de entorpecer este desarrollo. Adquiere asi pleno sentido la imbricacion
existente entre la dignidad, la humanidad en el cumplimiento de la pena y la autonomia de la persona, en relacion todas
con la funcion resocializadora como fin del sistema penal” (énfasis propio).

27 Astloprecisala CConst., Sent. C-087 de 2000, segiin la cual, los derechos de los asociados no deberian ser limitados de
manera indefinida. Ademas, téngase en cuenta que ningin Codigo penal nacional de Colombia, desde el C.P. de 1837 hasta
el C.P. de 2000, ha previsto esta pena corporal, infamante y perpetua; por lo que resulta completamente extraia a nuestra
tradicion juridica. En este sentido, no tiene fundamento presentar como precedente la vigencia de la prision perpetua
prevista en el art. 77 del Estatuto de Roma, que introdujo al ordenamiento nacional la Ley 743 de 2002. Esta sancion
es facultativa por parte del Tribunal internacional, solo aplicable en aquellos casos de extrema gravedad internacional
cuando sea activada la competencia de la CPI, y siempre teniendo en cuenta las circunstancias personales de condenado.
No es posible suponer una compatibilidad punitiva entre dicho estatuto y las normas que rigen el derecho penal nacional.
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sents. C=806 de 2002, T-213 de 2011, T-267 de 2015, T=718 de 2015, entre otras®).

Por el contrario, la pena desconoce el principio de teleologia democratica de las sanciones penales® y
pierde su vocacion resocializadora, cuando la C.N. permite abolir la libertad de locomocion, para
obligar al condenado a permanecer el resto de su vida il y productiva en medios de prisionizacion
que anulan su autonomia personal y su capacidad de disefiar su plan de vida. Tambicn, cuando se le
exige forzosamente al condenado que deba resocializarse para recuperar de manera incierta y condicionada
su libertad a traves de los mecanismos de revision, pues ello traslada los deberes del Estado al sentenciado®,
al implementar tratamientos penitenciarios personalistas, que le impongan al sujeto alguna forma de conversion
moral forzada, la reeducacion de su personalidad, la adopcion de valores personales o el cambio de pensamiento

politico, religioso, social, etc.

De esta manera, el sofisma de la eventual remision discrecional y condicionada de la privacion de la libertad
no elimina su ilegitimidad, ni le otorgan a esta pena una vocacion resocializadora en el contexto de
las prisiones colombianas. Tampoco la convierten en una simple amenaza de sancion permanente. Los

clementos discriminatorios y el rasgo selectivo de la reclusion vital demuestran que ab initio no busca

28  Por ¢jemplo, la CConst., Sent. T-153 de 1998, sefiala lo siguiente: “Actualmente, se acepta que las penas no tienen
un fin Unico. Por eso, el (?(’)digo Penal determina en su articulo 12 que “la pena tiene funcion recriburtiva, preventiva,
protectora y resocializadora.” Sin cmbzu‘go, como bien lo senala el (f(')digo Penitenciario la funcion primordi:ll de ella st
debe ser la resocializacion. Ello por cuanto esta funcion es la que materializa en mejor forma, en este campo, la definicion
del Estado colombiano como social de derecho y el principio de la dignidad de la persona humana, una de las picdras
zmgularcs de la Constitucion Politica. Del derecho a la dignidad y del concepro de Estado social de derecho, se deduce el
derecho de los reclusos a contar con centros carcelarios que les garanticen la posibilidud de reinsercarse en la sociedad”.

29  Sobre la compatibilidad de la prision perpetua y los fines de la pena, v Silvio Cuneo, “Prisién perpetua y dignidad
humana. Una reflexion tras la muerte de Manuel Contreras”. Polit. Crim 11, No 21 (2016): 5y ss. Disponib]c en: https://
www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=So718-33992016000100001&Ing=ecn&nrm=iso&tlng=en. En general, sobre
los fines de la pena, ver Silva Sanchez, Aproximacion al derecho penal contempordneo, 291-471; Velasquez Velasquez, Derecho
penal, Parte general, 307-320.

30 Lascurain Sanchez et al., “Dictamen sobre la constitucionalidad de la prisi(’m permanente revisable”, 45, dice que
“Tras este argumento se esconde la idea de que la prision permanente revisable pone en manos del reo la llave de su
libertad, y, que, por tanto, serd “culpa” suya si no resulta excarcelado. La excarcelacion, solo posible tras el periodo de
seguridad, dependeria de la propia actuacion del reo, de la propia gestion de su autonomia personal durante el periodo de
privacién de libercad obligatoria. Pero también este argumento es profundamente falaz, pues el caracter revisable de la
pena no pone en manos del reo una posibilidad cierta de ser liberado, ni permite justificar su mantenimiento en prision
como merecido por no haber hecho lo suficiente para resocializarse” Pero subsiste una pregunta: ;Qué sucede con aquellos
condenados que no son capaces de reinsertarse?
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la resocializacion, por lo que sigue siendo profundamente inhumana®, especialmente para aquellas
personas a quienes se les niegue finalmente el derecho de reincorporacion social o los incentivos para
reorientar su vida. En general, la expectativa de constitucionalidad de la pena de prision perpetua
‘revisable’ tropieza con la desesperanza de su permanencia, debido a la incertidumbre de la revision y
la presuncion de peligrosidad, y con su fatal inconstitucionalidad cuando se advierta que la pena ya

no resulta revisable®.

En cuarto lugar, se reitera que las condiciones que produce la prision permanente (revisable o no)
infringen de manera grave el sistema de valores democraticos de humanidad y proteccion personal
que deben caracterizar al derecho penal colombiano durante la ejecucion de las penas (Codigo Penal,
art. 4.2 y CConst., Sent. C—565 de 1993)%. Recuerdese que la moderna teoria de las consecuencias
juridicas del delito sefala que las sanciones penales no pueden servir —como politica de Estado— para
cosificar al ser humano, incocuizarlo o anularlo, bien sea como mecanismo de control social; como
medios para enviar mensajes de temor o intimidacion generalizados (prevencion general negativa o
intimidatoria)’; o para deshumanizar fisica, mental o moralmente al condenado, convirtiendolo en
un ejemplo para los potenciales delincuentes. Son estos mismos fines los que sefiala sin ningtin recato

la exposicion de motivos del Acto Legislativo or de 2020, al afirmar que:

Tratar de negar funciones de la pena y de la politica criminal, para reducirla a que su unico
fin compatible con la columna vertebral de las bases estructurantes del Estado Colombiano,
es la resocializacion de la pena, es negar nuestro peso cultural historico y negar que como
sociedad hemos tenido que bogar en suplica por la necesidad de proteccion de sujetos que han
acorralado a la sociedad y que en muchos apartes de nuestra codificacion penal llamamos “sujetos de
especial peligrosidad”, y frente a los cuales la sociedad reclaman su inocuizacion como unica forma de
garantizar sus derechos minimos a preservar su vida, crear falacias argumentativas es quizas lo unico
que no merecen los nifios, nifas y adolescentes que esperan se garanticen sus derechos frente a sujetos de

especial peligrosidad que atentan y acechan su posibilidad de desarrollar su individualidad y su

31 Ibid., 29 y ss. y 33, cuando reiteran que “(...) la cadena perpetua es denigrante porque priva al reo del atributo que
le hace humano, su libertad; la cadena perpetua es cruel ¢ inhumana porque ocasiona graves padecimientos psiquicos al
condenado; la cadena perpetua es cruel ¢ inhumana porque produce el deterioro de la personalidad del reo y un menos-
cabo cierto de sus capacidades y habilidades cognitivas y sociales; la cadena perpetua es inhumana y degradante porque,
consecuencia de lo anterior, ha de ser catalogada como pena corporal™ Jos¢ Luis De la Cuesta Arizmendi. “Principio de
humanidad y prision perpetua”, en Contra la cadena perpetua, edit. Luis Arroyo Zapatero, Juan Antonio Lascurain Sanchez
y Mercedes Pérez Manzano y coord. Cristina Rodriguez Yagiie (Cuenca: Ed. Universidad Castilla-La Mancha, 2016), 216;
Ferrajoli, El paradigma garantista. 172 y 173, que ha considerado dicho argumento como un verdadero sofisma.

32 Lascurain Sanchez et al., “Dictamen sobre la constitucionalidad de la prision permanente revisable”, 33-38 y ss.
33 Ferrajoli, Derecho y razén, 385 vy ss.

34  Comision Asesora en Materia de Politica Criminal, “Consideraciones sobre la implementacion de la pena de prision perpetua en

Colombia”.
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plan de vida de manera libre (¢nfasis agregado)®.

De igual manera, aquellas penas que superan una expectativa razonable de privacion de los derechos
ciudadanos en comparacion con la gravedad del delito cometido, cumplen con el efecto contrario al
que propenden los fines de la pena en Colombia®, pues se transforman en una fuente de dano personal
permanente para los condenados. La consecuencia de admitir la prision perpetua en el ordenamiento
juridico, seria legitimar un derecho penal autoritario que hace irrecuperables a los ciudadanos. En
estas inadmisibles condiciones, la prision perpetua ‘revisable’ solo cumple una funcion de venganza

social institucionalizada y de “cobertura ideologica™.

En conclusion, la facultad de sancionar graves crimenes no puede convertirse en una excusa para
flexibilizar el mas importante principio del Estado social de derecho: la dignidad humana. La prision
perpetua ‘revisable” en realidad introduce un nuevo sistema de valores sancionatorios, que no solo
resultan opuestos al ideario humanista disefiado por el Constituyente de 1991 (CConst., Sent. 053 de
2016), sino que desmejoran los estandares de proteccion de los derechos humanos de los condenados
(CConst., Sents. C—552 de 2003). La incorporacion de esta clase de mecanismos injustos es todavia

mas dudosa, cuando la restriccion excesiva de la libertad personal se fundamenta en prejuicios

35  Congreso de la Republica de Colombia, Gaceta del Congreso. Senado y Camara, Afio XXIX, No. 278, Bogota, DC., 3
de julio de 2020, 10. Un discurso de semejante naturaleza antigarantista es criticado, por ejemplo, por Zaffaroni, El enemigo
en el Derecho penal, 159, cuando afirma que “Pero la falsa disyuntiva entre seguridad y garantias esta desmentida por toda
la historia y por toda la informacion cmpfric:l, pues se trata de una simplc deduccion en el mundo del deber ser, que no se
verifica en el mundo del ser. Se parte del dogma de que el poder punitivo provee seguridad frente a las agresiones a bienes juridicos,
cuando lo tnico verificables es (?) que los penalistas y los politicos afirman que debe proporcionarla y (?) que el poder punitivo fue el
principal y mayor agente de la lesion y aniquilamiento de bienes juridicos en forma brutal y genocida a lo largo de toda la historia de
los ultimos ocho siglos™.

36 Juan Fernandez Carrasquilla, Concepo y limites del derecho penal, 3* ed. (Bogota: Temis, 2014), pag. 227, advierte que “No
se trata, pues, de una proporci(’m objetiva entre dafo Y pena, sino principalmenfc de una adecuacion valorativa de naturaleza
v magnitud de la pena concreta a la forma y al grado de culpabilidad o merecimiento de castigo por el autor del dario (...)"” (¢énfasis
propio); lo contrario serfa confundir proporcionalidad y ley del talion. Sobre el tema Gloria Patricia Lopera Mesa, Prin-
cipio de proporcionalidad y ley penal, Bases para un modelo de control de constitucionalidad de las leyes penales (Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2016), pp. 172-215.

37 En cuanto a la venganza social, Emiro Sandoval Huertas, Penologia: partes general y especial (reimpresion) (Bogota:
Ediciones jurl’dicas Gustavo lbanez, 1998), 425, dice: “Y, en la actualidad, el animo de venganza hallase disimulado en
la mayor parte delos autores contcmpor:incos bzljo el rubro de retribucion, cuyo inicial signiﬁc:tdo economico ha sido
sustituido por el interés vindicativo, y en otro casos, se le mimetiza con la apariencia de un presunto ‘sentimiento
de justici:t', el cual se aduce como justiﬁcacién para el mantenimiento de la pena privativa de la libertad, como si los
sentimientos fueran comunes a todos los miembros de cualquier colectividad, como si vindicta y justicia fueran sinénimos
y como si la prisi('m constituyera la nica forma posiblc de reaccion institucional ante el delito™; respecto a la funcion de
cobertura idcol(’)gica que lcgitim:l el status quo, seiala, idem, 425 y 426: “Esta se manifiesta en dos sentidos. En primer lugar
ocultando la gran 1‘csp0nsabilidad social en el surgimiento de la criminalidad, para atribuirsela fntcgra y exclusivamente
al privado de la libertad, Cspccizllmcntc si ha sido condenado. Y en scgundo término, dando la falsa imprcsi('m de que la
lcy pcnal se :1pliczl universalmente a quienes produccn dano a la colectividad. Uno y Otro constituyen encubrimientos

»

ideologicos de situaciones aberrantes (...)
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indemostrables como la peligrosidad del criminal® o en posturas colectivas como la defensa social sin

limite alguno. Al final, estos discursos diluyen el caracter personalista de la Constitucion de 1991%.

En fin, si bien es cierto que la C.N. le otorga al Estado la facultad para castigar de manera proporcional
a los criminales, tambien lo es que cualquier modificacion en ese sentido debe ser plenamente
coherente con los postulados esenciales del modelo de Estado social y democratico de Derecho. La
prision perpetua, revisable o no, resulta altamente incompatible con los estandares que la Corte
Constitucional desarrolla en materia de derechos humanos y reincorporacion social (CConst., Sent.

C-144 de 1997). Su eliminacion seria “un acto elemental de civilidad™.

IV. LA PRISION PERPETUA ‘REVISABLE’: UNA FIGURA QUE DESCONOCE LAS NORMAS RECTORAS
DEL DERECHO PENAL Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

a) Los principios de igualdad y ofensividad material en la determinacion de la sancion. Una de las caracteristicas
fundamentales del sistema de sanciones de Colombia es la posibilidad de su individualizacion judicial,
mediante la facultad que tiene el juez de fijar la pena concreta que impone a un condenado por
el acto injusto cometido. Lo anterior, teniendo en cuenta los siguientes aspectos: “(...) la mayor o
menor gravedad de la conducta, el dafo real o potencial creado, la naturaleza de las causales que
agraven o disminuyan la punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintencion y la culpa concurrentes,
la necesidad de la pena y la funcion que ella ha de cumplir en el caso concreto” (C.P., arts. 39, num. 3.2

y 61, inc. 3.9).

Dicho sistema es el resultado de los principios de separacion de poderes y de pesos y contrapesos acogidos

por el ordenamiento juridico. Por un lado, el legislador tiene la potestad autonoma de determinar los

38 (:Ll}'ll fuente mas reconocida es el positivismo criminol(’)gico del siglo XIX y que llevd a la materializacion de los
totalitarismos europeos de la primera mitad del siglo XX,

39  En este sentido, José Cerezo Mir y Jos¢ Luis Diez Ripollés. “Un nuevo sistema de penas: ideas y propuestas. Comité
Nacional Sueco para la prevencion del delito. Informe No. 5 (Estocolmo, Suecia, julio de 1978)”, Anuario de Derecho Penal
Ciencias Penales, Tomo 32, Fasciculo 1 (1979): 196. Disponible en: hteps://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2796456,
sostienen que “Si, al determinar las condenas por infracciones graves, se usa como criterio el riesgo de una criminalidad
futura, resultara que, o la mayoria de aquéllos a los que se desea neutralizar quedaran en libertad, o, por el contrario, se
actuara contra muchos individuos que en realidad no van a cometer en el futuro las infracciones que se predicen. En el
primer caso, la inocuizacion es tan ineficaz que su valor es despreciable, mientras que en el segundo caso se origina un
conflicto inaceptable con importantes y consolidadas exigencias de seguridad juridica. / El problema ¢tico consiste en
que la utilizacion de la inocuizacion como motivo de las intervenciones penales signiﬁca que se pena a una persona, no
por lo que ha hecho, sino por lo que se cree que puede hacer en el futuro. Por tanto, una persona sometida a una sancion
mas grave que la correspondiente normalmente al delito cometido, y que se pretende justificar por la prevencion de la
reincidencia, cumplira condena con base en un delito que no cometio y que, ademas, es dudoso que lo fuera a cometer

alguna vez”.

40 Ferrajoli, El paradigma garantista, 75.
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limites minimos y maximos de las sanciones penales aplicables a los condenados. Naturalmente, se
trata de una valoracion abstracta limitada por los derechos fundamentales y por principios como la
dignidad humana, la igualdad material, la proporcionalidad, la necesidad y la razonabilidad (C.P., art.
3.2). A su turno, los jueces penales tienen la potestad de imponer la pena concreta, luego de valorar
la gravedad del delito y la culpabilidad del autor. Asi, se logra una ponderacion para garantizar “la

equidad penal™ como elemento esencial del juicio penal y el debido proceso.

En este sentido, la prision perpetua ‘revisable” quiebra la jurisdiccionalidad y el sistema general de
individualizacion de las penas, provocando graves dafios a la igualdad material, la responsabilidad
individual por el hecho y la consideracion de la ofensividad real de los delitos*. Precisamente, segun
el Acto Legislativo or de 2020, la prision perpetua es una pena general y abstracta para las siguientes
conductas punibles: homicidio doloso, acceso carnal violento, acceso carnal en persona puesta en incapacidad
de resistir y acceso carnal en persona incapaz de resistir, a condicion de que el sujeto pasivo sea una persona

menor de 18 afios.
De lo senalado se infieren varias consecuencias:

Primero. Esta pena indeterminada en su limite maximo imponible tiene como ¢jes el delito y la calidad
del sujeto pasivo, en vez de fundamentarse en el injusto concreto realizado por el autor. Recuerdese
que la prision perpetua es una sancion legislativa que le impide al juez individualizar con autonomia
su severidad, conforme a los hechos debidamente probados en el proceso. De este modo, por ejemplo,
en su imposicion no tendrian efecto criterios como la intensidad de dolo o las circunstancias de

menor punibilidad que concurran en el delito (C.P., arts. 55, 57, 39, num. 3.2y 61, incs. 3.2 y 4.2)%.

Segundo. Como consecuencia de lo anterior, el legislador presume que es de igual gravedad la comision
de un delito contra la vida que uno contra la libertad sexual cuando el sujeto pasivo sea un menor de
18 anos. Dicha presuncion no solo resulta desproporcionada atendiendo a la jerarquia de ambos bienes
juridicos personalisimos (es claro que la vida es ademas un derecho fundamental constitutivo); sino

que, tambicn, desconoce los principios de lesividad —segin el cual la pena se debe ajustar al dafio o

41 Fcrr;ljo]i, El pamdignm gm'amism, 174 y 175.

42 Ibid., 402, sefala que la prisién perpetua carece de justificacion externa porque “(...) es inhumana y no graduable
equitativamente por el juez” y porque se sustrae al principio igualitario de proporcionalidad, en la medida en que “(...)
tiene una duracion mis larga para los condenados jovenes que para los viejos Comision Asesora en Materia de Politica
Criminal, “Observaciones de la Comision Asesora para el disefio de la politica criminal del Estado Colombiano, a la

iniciativa sobre la imposicion de cadena perpetua a ciertos delitos realizados contra menores”, 26.

43 Rcspccto al mandato de determinacion de la pena, ver Lascurain Sanchez et al., “Dictamen sobre la constitucionali-
dad de la })1‘isi(311 permanente revisable”, 49y 855 56 y s8.; Martinez Garay, “Prediccion de pcligrosid:ld y juicio de consti-
tucionalidad de la prisi(m pc1’})ctuzl", 152 V SS.
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peligro causado a los bienes juridicos tutelados— (C.P., art. 11), bien sea que se trate de un delito sexual

o contra la vida del menor*.

De igual manera, dicha presuncion afecta el principio de culpabilidad (C.P. art. 12), pues no solo se
equipara la exigibilidad de los participes del delito sino que la pena se aplica por igual a todos ellos,
incluso si estos han realizado injustos diferentes en términos facticos y sustanciales. En definitiva, la
pena supone la misma responsabilidad objetiva para todos. Con ello, el Acto legislativo or de 2020
comete la “(...) equivocacion asumir de que todas las personas que cometen un determinado genero
de delitos (homicidios, delitos sexuales, etc.) pertenecen a un mismo tipo de criminalidad; por el
contrario, los delitos graves se cometen en diferentes contextos y por personas que tienen diversas

caracteristicas sociales y culturales™.

Tercero, la imposicion de una pena formalmente igual (en términos de restriccion de la libertad) por
p P g P
hechos sustancialmente distintos, también desconoce la igualdad material (C.N., art. 13; C.P., art.
7.2), pues la pena no deberia alcanzar por igual a todos los seres humanos sin contrastar la gravedad
diferencial del delito y los efectos que ella pueden tener en sus autores*. De hecho, se olvida que la
ley penal regula miltiples formas tipicas de homicidio y de delitos sexuales; tales diferencias legales
deberian poder ser consideradas por el juez al momento de imponer la sancidn correspondiente en el
P P ] p P
caso concreto. Dicha desigualdad no se remedia con el mecanismo de revision, pues, paradojicamente,
puede suceder que un individuo que ha cometido un delito menos grave termine privado de manera
permanente de su libertad cuando no cumpla con las condiciones legales para su revision mientras que

otro sujeto, al realizar un delito mas grave, puede alcanzar su libertad excepcional.

Esta generalizacion punitiva tambien es problematica en términos de politica criminal. Primero,
porque incrementa la posibilidad de que los agresores cometan delitos mas graves o en mayor cantidad

contra los menores de edad, sin que la pena sea incrementada. En estos casos, la prision perpetua

44  Ferrajoli, El paradigma garantista, 175.

45  Comision Asesora en Materia de Politica Criminal, “Consideraciones sobre la implementacion de la pena de prision
perpetua en Colombia”, documento del 23.05.2019, 18; id., “Observaciones de la Comision Asesora para el disefio de
la politica criminal del Estado Colombiano, a la iniciativa sobre la imposicion de cadena perpetua a ciertos delitos
realizados contra menores”, 13, sefiala que “Una pena imperativa y automatica de ese alcance y para esos delitos es del todo
irracional, pues —sin importar las circunstancias en que se cometan, el grado de culpabilidad del autor, o la diversidad
misma de las conductas punibles sefialadas—, siempre habria lugar a imponer la cadena perpetua. Ello desconoce el
principio constitucional de culpabilidad en virtud del cual esa categoria es susceptible de ser graduada (véase, art. 29 de
la Carta Politica) y, con ¢l, se arrasa el principio de culpabilidad™; Pardo Lépez, Moncayo Albornoz y Olarte Delgado,
Consideraciones sobre la inviabilidad de la prision perpetua en Colombia, 61y ss.

46 Comision Asesora en Materia de Politica Criminal, “Consideraciones sobre la implementacion de la pena de prision
perpetua en Colombia”, documento del 23.05.2019, 9; Pardo prcz, Moncuyo Albornoz y Olarte I')clgzldo, Consideraciones
sobre la inviabilidad de la prision perpetua en Colombia, 45y ss.; Velasquez Velasquez, Derecho penal, Parte general, 99 y ss.
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‘revisable’” absorberia las condenas proferidas por otros delitos. Segundo, esta sancion invisibiliza
las dimensiones fisicas, espirituales y psicologicas del condenado al momento de cometer el hecho
criminal. Y, tercero, estas penas envian mensajes preventivos equivocados a la poblacion, basados en el
terror penal y en el populismo punitivo. Se trata de mensajes ineficaces y simbolicos que, ademas, con
niveles de impunidad cercanos al 97 % en Colombia?, no disuaden a los delincuentes potenciales ni

logran integrar a la comunidad en torno a la ley, para dar eficacia preventiva a la sancion.

b) El principio de proporcionalidad. Se ha dicho que la culpabilidad del sujeto es el limite maximo de
la pena aplicable, y por ello, constituye un limite implicito para la restriccion de los derechos del
condenado®. En este sentido, surge la necesidad de reforzar la exigencia de proporcionalidad de
la pena en términos constitucionales. Eso es justamente lo que desaparece con la pena de prision
perpetua ‘revisable’, pues, como se ha dicho, en ella resulta imposible medir la correspondencia entre

la gravedad del delito, la exigibilidad al autor y la restriccion de la libertad del condenado®.

Agreguese que la libertad no es el tnico derecho personal que resulta limitado de manera permanente
por la prision perpetua. Picnsese en los derechos a la intimidad, las comunicaciones, los derechos
familiares, el derecho al trabajo y a la recreacion, el derecho al estudio y la formacion, entre muchos
otros. De manera que el debate sobre los efectos de la prision perpetua es mucho mas amplio de lo
previsto. Un buen ejemplo son los efectos psicologicos devastadores que produce la prision perpetua
(revisable 0 no) para el ser humano, como producto de la permanente exclusion social, economica y
familiar. En este sentido, Arroyo Zapatero, Lascurain Sanchez, Pérez Manzano y Rodriguez Yagiie,

senalan:

La prision permanente deteriora la personalidad del preso, produciéndole un menoscabo
cierto de sus capacidades y habilidades cognitivas y sociales. Estudios cientificos realizados en
distintos paises y carceles han evidenciado que a partir de un cierto periodo de privacion de
libertad, se produce un grave deterioro en el nucleo esencial de la persona, en su personalidad.
Se dafan las capacidades cognitivas, emocionales, comunicativas y sociales del reo. Estos
graves menoscabos suponen una afeccion, por tanto, de su integridad fisica y moral: un dafio
suplementario que se afade al inherente a la restriccion de libertad que es propia de la
pena de prision. Y si bien este deterioro es paulatino, hay acuerdo en sefalar que los dafios

comienzan a ser irreparables a partir de un momento que puede fijarse en torno a los veinte

47  Corporacion Excelencia en la Justicia. Balance diez anos de funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio en Colombia:

Analisis de su fum‘iomwnicnm Y propuestas para su mejoramiento (Bogot;i: USAID, 2()15), 284.
48 Ferrajoli, Derecho y razén, 397 v ss.; Velasquez Velasquez, Derecho penal, Parte general, 106 y ss.; 121 y ss.

49  Lascurain Sanchez et al., “Dictamen sobre la constitucionalidad de la prisiéon permanente revisable”, 42 Y 45; Pardo
Ldpcz, M(mcn}'o Albornoz y Olarte Dclgudo, Consideraciones sobre la inviabilidad de la prisidn perpetua en Colombia, 52V SS.
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afios. No se trata de menoscabos leves, que son inherentes a cualquier pena de prision, sino de
danos especialmente graves y de caracter permanente e irreversible. Y agregan: Conforme a
los conocimientos neurologicos actuales, el deterioro cognitivo, emocional y comunicativo,
es un dano fisico, tanto como lo es una mutilacion; los dafios psiquicos, las alceraciones en
la configuracion de las estructuras neuronales son el efecto y la explicacion biologica de
las modificaciones en la personalidad y en las capacidades psiquicas del penado. La prision
permanente no es, entonces, tan solo una pena que priva de su libertad al reo, es una pena
corporal que cercena las capacidades psiquicas del reo, como las mutilaciones cercenan otras
partes o funciones del cuerpo humano. La prision permanente supone un cambio cualitativo
en el contenido y naturaleza de la prision porque no se trata de efectos solo posibles, sino

ciertos e irreversibles’'.

En definitiva, desde la perspectiva del principio de proporcionalidad el Estado tambien incumple el
principio de economia de la violencia. La pena de prision perpetua ‘revisable’ restringe de manera extrema
y costosa los derechos humanos de los condenados y no se ha demostrado mas efectiva para prevenir los delitos
contra los menores de 18 anos, que una simple pena de prision de mediana duracion. De esta forma, se puede
concluir que autoriza el uso de un ius puniendi que encuentra fundamento en el discurso de la defensa

social Yy ¢én una postura leChO menos garantista.

¢) Los principios de determinacion de la pena y de culpabilidad por el hecho. Una de las distinciones teoricas
mas importantes en la teoria de las consecuencias juridicas del delito, tiene relacion con los principios
de merecimiento y necesidad de la pena®™ En principio, el merecimiento de la pena es predicable de un
autor que ha cometido una conducta punible (C.P., art. 9.%), mientras que la necesidad tiene relacion

—aunque no siempre— con la imposicion o ejecucion efectiva de la sancion, teniendo en cuenta los

50 Lascurain Sanchez et al., “Dictamen sobre la constitucionalidad de la prisibn permanente revisable”, 31; Francisco
Javier De Leén Villalba, “Prision pum anente revisable y derechos humanos”, Contra la cadena perpetua, edit. Luis Ar-
royo Zapatero, Juan Antonio Lascur ain Sanchez y Muudu Pérez Manzano y LOOlCl Cristina Rodn&uu YlEUL (Cuenca:
Ed Universidad Castilla-La Mancha, 2016), 96—1()2 /\ld\xu Detkov et al.. “LII{'( Imprisonment: 25 years of ulmmologl—
cal and psychological research (1993-2018)". Religacion. Revista de ciencias sociales y humanidades 4, no. 19 (2019): 191-195.
Disponiblc en: https://\\r'ww.nc]iti.com/public:lti(ms/'g';1848/1ifL‘—impris0nmcnt—zyycar&ofkrinuin01ogica]—:md—ps_\*cho—
logical-research-1993-201#cite; Consejo de Europa. Comité Europeo para la prevencion de la tortura y de las penas o tratos
inhumanos o dcgradzmtcs, Normas CPT. CPT/Inf/E (2002) 1 — Rev. 2010 Esp:lﬁol, 27. Una cxplicacibn de ellos en: Rodrl’gucz
Yagiic, Cristina. “Los estandares internacionales sobre la cadena perpetua del Comité Europeo para la prcvcnci('m de la tor-
tura y las penas o tratos inhumanos o degradantes” Revista de Derecho Penal y Criminologta. No. 17 (2017): 225-275. Disponible
en: https://di:1111ct4uni1‘i0j:l.cs/scr\'lct/:n‘ticulo?codigo=(>44(>359; sobre estos efectos, ver United Nations. Office at Vienna.
Crime Prevention and Criminal Justice Branch. Life imprisonment. Document ST/CSDHA/24. En: hetps://cdn.penalreform.
01‘g/wp—contcnt/up10:1ds/2()13/()6/UNOI')(1—1994—Lif‘crs.pdf‘, 6y7.

51 Lascurain Sanchez et al., “Dictamen sobre la constitucionalidad de la prision permanente revisable”, 32; Borbén Ro-
driguez, “Prision perpetua en Colombia: Funciones de la pena, politica criminal y neuroderecho”, 13 y ss.

52 Sobre el principio de necesidad, ver Velasquez Velasquez, Derecho penal, Parte general, 115 vy ss.
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cfectos que esta tiene en el condenado. Justamente, la ausencia de necesidad le permite a los jueces
del Estado matizar la pena, mediante la aplicacion de un sinnimero de figuras previstas en la ley
penal sustantiva y procesal como, por ejemplo: los subrogados penales de suspension condicional
de la ¢jecucion de la pena de prision, la libertad condicional, la inejecucion de pena, las penas
sustitutivas como la prision domiciliaria, el principio de oportunidad, entre otros mecanismos con
vocacion resocializadora. De este modo, no siempre que un autor merezca una sancion penal, esta
debe ejecutarse sin matices sino que debe imponerse teniendo en cuenta sus efectos y su necesidad

concreta (C. P., arts. 3.2y 61, inc. 3.2).

En este sentido, la prision perpetua desconoce el postulado de necesidad de ejecucion de la pena,
pues su caracter retributivo no solo presume su necesidad de ejecucion vitalicia —o al menos durante
25 anos ininterrumpidos¥®— sino también la naturaleza en extremo peligrosa del autor para la
comunidads. Ello admite dos consideraciones: en primer lugar, la presuncion mencionada supondria
que el sujeto condenado a prision perpetua ‘revisable’ nunca se entienda formalmente resocializado
antes de cumplir los 25 afios de privacion de la libertad. Ello permite preguntarse si: jes racional que
una persona que puede demostrar su resocializacion efectiva antes de los 25 afios de privacion de la
libertad, deba permanecer efectivamente sin revision de la condena? ;Puede negarse dicha revision
con base en la sola referencia abstracta a al gravedad del delito? ;Se puede seguir ejecutando una pena

que ya cumplio con sus fines constitucionales?ss

En segundo lugar, como se ha dicho, la prision perpetua distorsiona el fin de la resocializacion de la
g g P perp

pena (prevencion especial positiva), pues la impone como una obligacion para obtener la remision de

la condena y con ello la libertad.

Con fundamento en el analisis precedente, resulta un error equiparar la prision perpetua con las penas

53 Lascurain Sanchez et al., “Dictamen sobre la constitucionalidad de la prisi(’)n permanente revisable”, 64, indican que
25 afios resulta ser un tiempo que resulta disfuncional para los procesos de resocializacion. En otras pulabrns, ;e posiblc
mantener un proceso de resocializacion discontinuo y personalizado durante 25 afios? jdicho periodo en realidad no es-
condera un verdadero proceso de inocuizacion pcnal?

54  La peligrosidad es un sentimiento de prognosis criminal futura que resulta indemostrable: Martinez Garay, “Pre-
diccion de peligrosidad y juicio de constitucionalidad de la prision perpetua”, 139-162; Velandia Montes, Rafael y Gémez
Jaramillo, Alejandro. “Cadena perpetua y prediccion del comportamiento. Un andlisis sobre la delincuencia en contra de
menores de edad y la politica penal en Colombia”, Revista Republicana, No. 25 (2018): 260. Disponible en: heeps://urepubli-
cana.edu.co/ojs/index.php/revistarepublicana/article/view/492, advierten: “Al carecer de respaldo cientifico, el caracter de
incorregibilidad no debe ser tenido en cuenta en la definicion de la politica penal. Empero, su actual empleo en materia
de delincuencia sexual constituye un peligro por el riesgo de su expansion a otros ambitos de criminalidad y la violacion
de principios del Derecho penal como el del acto™

55  Buenos cjcmplos de la incxcquibilidnd de limites sancionatorios indeterminados en su maximo pucdcn encontrarse
en las sentencias (}176 de 1993y C-312 de 1993, TESPECto a las sanciones de medida de scguridzld para sujetos inimputablcs.

»

En ambos casos la CConst. los declara contrarios a la “preceptiva constitucional
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de presidio o prision comunes, pues su naturaleza definitiva e irrchabilitable, su particular justificacion
politica, sus efectos corporales y su ejecucion humillante la hacen parte de las denominadas penas
capitales®. Tampoco es posible asimilarla con la pena prevista en el Estatuto de Roma para la Corte
Penal Internacional, no solo por la exclusividad de su aplicacion por parte del tribunal internacional
de manera complementaria, sino tambicn, por la prohibicion de ser aplicada directamente del
Estatuto por los tribunales nacionales?. Una simplificacion en ambos sentidos constituiria un grave

error doctrinal.

En fin, puede concluirse que las presunciones sobre la necesidad de la pena basadas en la peligrosidad
criminal del condenado, sin duda alguna vulneran el principio de culpabilidad, ademas de otros
postulados de rango constitucional. Una sancion basada en las caracteristicas del autor o en prejuicios

se aleja sustancialmente de un derecho penal de acto y acoge un claro derecho penal de autor.
V. OTROS EFECTOS DE LA PRISION PERPETUA

Ademas de los efectos senalados, es posible advertir otras repercusiones derivadas de la incorporacion

de la prision perpetua ‘revisable’ en el ordenamiento juridico:

Primero. El tratamiento penal del sujeto sometido a un proceso judicial en casos de amplia difusion e
irritacion social es, cuando menos, aflictivo, debido a la interferencia que suponen los juicios paralelos
en el cumplimiento de las garantias del debido proceso®™. En muchos casos, la sola posibilidad de
imponer a un procesado la pena de prision perpetua ‘revisable’ supone una grave sancion social
anticipada a la que podrian aplicar los jueces. Asi mismo, los juicios paralelos afectan seriamente la
imparcialidad —objetiva o subjetiva— del juez. En efecto, ello puede obligar a los jueces —para constatar

que no se esta cometiendo una injusticia— a que eleven el estandar probatorio al imponer una pena de

56 Ibid., 32; Scrgio Camara z’\rroyo, “Cadena perpetua en Espana: la falacia de su justif‘lcnci«'m en el derecho com-
parado y estado actual de la cuestion”, Derecho y cambio social, No. 57 (2019): 337 y ss. Disponible: heeps://dialnet.unirioja.
cs/scrvlct/:11‘ticulo?codigo:7()14'3887; Ferrajoli, El pa,radigma garantista, 170 Velasquez Velasquez, Respuesta al Oficio No.
ORAMYV o0031. Universidad Sergio Arboleda, 2018. Disponible en: https://www.usergioarboleda.edu.co/wp-content/up-
3 g 3 F & 3 F
loads/zol8/09/(011&‘}3to—c:1dcnarpcrpctu:l—dr—fcm:mdo—vclnzqucz—univcrsidnd—scrgio—:trholcdn.pdfpi 29.

57  Engeneral, ver Kai Ambos, “Sobre el fundamento juridico de la Corte Penal Internacional. Un analisis del Estatuto
de Roma”, Revista de derecho penal y criminologia, 2* ¢poca, Num. 5 (2000): 166-167. Disponible: http://revistas.uned.es/index.
php/RDPC/article/view/24743; Marchesi, Diletta. “Imprisonment for life at the International Criminal Court”, Utrecht
Law Review 14, No. 1 (2018): 97 y ss. DOI: http://doi.org/10.18352/ulr.422. En todo caso, no se puede desconocer que la Cons-
titucion Politica traza en materia de sanciones un estandar superior (pleno) de proteccion de los derechos humanos al
previsto en el Estatuto de Roma (disminuido): Zendejas, Montero, Maldonado Arcon y Manrique Molina, Maria Zendejas,
“Prision perpetua revisable: El caso colombiano desde la perspectiva constitucional”, [USTITIA, No. 15 (2017): 80. DOL:
https://doi.org/10.15332/iust.voirs.2086.

58 (figﬁcl:l Sola, Javier. “Populismo pcnzll y justicia pzn‘nlcln: un analisis polftico cultural”, Revista electronica de ciencia
penal y criminologia, No. 12 (2020): 4 y ss. Disponible en: heep://criminet.ugr.es/recpe/22/recpeze-12.pdf

P EN AL

D ERECHO


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7014388-
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7014388-
http://doi.org/10.18352/ulr.422
https://doi.org/10.15332/iust.v0i15.2086
https://doi.org/10.15332/iust.v0i15.2086

UNA Rev. Derecho (En linea). Vol. 6 (l).julio 2021. Pp. 104-135. e-ISSN 2539-5343-

semejante severidad; o que, vistas las dificultades para recaudar elementos probatorios que permitan
la condena, decidan imponer la sancion con la consiguiente utilizacion del sujeto procesado como un
modelo para enviar mensajes sociales de intimidacion. Cualquiera de estas situaciones, sin duda, son

contrarias al debido proceso legal.

Segundo. Conocida la poca efectividad del sistema penal, la elevada impunidad, la enorme cifra
desconocida de criminalidad en materia de delitos contra los menores de edad y la poca posibilidad
de judicializacion de los criminales, la prision perpetua se convierte en una sancion cuyos efectos son

muy dificiles de comprobar y evaluar a futuro, desde la perspectiva de sus pretensiones preventivas.

Tercero. Reformas como la prision permanente generan una insalvable contradiccion en el sistema
general de penas del ordenamiento nacional (C.P., arts. 32 y ss.)%. En este sentido, por ejemplo,
se advierte la existencia de algunos delitos de homicidio contra los menores (C.P., arts. 103 y ss.)
sancionados con prision perpetua, en comparacion con otros delitos mas graves como el genocidio o
los crimenes de guerra (algunos de ellos contra los menores), sancionados con penas privativas de la
libertad de mediana duracion. Todo un sinsentido en terminos de politica criminal. Este desequilibrio
también se advierte entre diversas modalidades del mismo delito. Asi, un delito de homicidio multiples
veces agravado por alguna de las distintas circunstancias previstas en el art. 104 del C.P. (parentesco,
conexidades, sevicia, aprovechamiento de circunstancias de indefension o inferioridad de la victima),

tendra una pena inferior a un homicidio simple cometido contra un menor de edad.

Esta desestructuracion del marco de sanciones, sumada al desconocimiento del sistema de
individualizacion de la pena, incrementa el caracter selectivo del derecho penal y el desequilibrio del

Codigo Penal vigente en esta materia en comparacion con los bienes juridicos tutelados®.

Cuarto. El articulo 34 de la C.N., modificado por el acto legislativo, es problematico, toda vez que
no distingue la aplicacion de la prision perpetua entre autores y participes en los delitos sexuales
y en los homicidios en contra de los menores de edad (C.P., arts. 29 y 30). Ast, no queda claro el
régimen de individualizacion de la pena para los complices, pues su sancion siempre depende de los
limites minimos y maximos impuestos al autor. De igual manera, termina equiparando la actividad

del determinador con la del autor, sin medir la eficacia de la determinacion en la individualizacion de

59  Comision Asesora en Materia de Politica Criminal, “Informe final, Diagndstico y propuesta de lincamientos de

PO“HC‘J criminal para el Estado Colombiano”, 30.

6o Un comp]cm estudio sobre el tema: Cita Triana y Gonzalez, La praporcimm/idad de las penas en la lcgislacidn pcna[ co-
lombiana, 17y $S.y 59V ss., en el cual concluycn: “En materia de proporcion;llidud de las penas, de la mano de las frecuentes
reformas 1cg:llcs se ha rcgistrudo la alteracion de ;11gunzls estructuras del (]bdigo Penal que inexorablemente desembocan
en el examen de las alcernativas, calidades y cantidades de sanciones y castigos que el derecho pcnn] establece en las lcycs.

utiliza en el efectivo control de la criminalidad Y, finalmente, :1plic;1 en forma de privzlci('m de la libertad”.
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la pena. No resulta conveniente, en todo caso, regresar a un concepto unitario de autor donde pierde

relevancia el compromiso individual de cada sujeto en la comision del delito.

Quinto. La prision perpetua ‘revisable’ impide la prescripcion de la sancion penal. Como quiera que
. o/ o1 . . . . . o/ !
esta pena comporta una restriccion ilimitada de la libertad, resulta inaplicable su extincion, por via
de la aplicacion del instituto de la prescripcion prevista en el C.P., arts. 88, num. 4.2 y 89, mod. L. 1709
de 2014, art. 99. Segtin esta norma, “La pena privativa de la libertad, salvo lo previsto en los tratados
internacionales debidamente incorporados al ordenamiento juridico, prescribe en el término fijado
en ella en la sentencia o en el que falte por ejecutar, pero en ningin caso podra ser inferior a cinco anos
contados a partir de la ejecutoria de la correspondiente sentencia”, término maximo que naturalmente

esta definido por la vida del condenado®.

Esta contradiccion tambien desconoce la C.N., art. 28, segun el cual “En ningtn caso podra haber (...)
penas o medidas de seguridad imprescriptibles”. Recuerdese que la prohibicion de imprescriptibilidad
esta directamente relacionada con el interes del Estado para que el Condenado pueda resocializarse en

un periodo de tiempo determinado.

Sexto. La naturaleza imprescriptible, moralista y permanente de la prision perpetua ‘revisable’ tiene el
cfecto adicional de afectar la rehabilitacion de los derechos del condenado, en particular, el derecho
constitucional de libertad de locomocion, cuando no se conceda el beneficio procesal de remision de
la condena. Por ello, es bueno recordar que la CConst. prohibio aplicar una restriccion ilimitada de los

derechos fundamentales (Sents. C-176 de 1993 y C—087 de 2000).

Séptimo. El Acto Legislativo or de 2020 preve la figura del control automatico de la prision perpetua
ante el superior jerarquico del juez que la ha impuesto. Sin embargo, esta forma de control —semejante
a la consulta y extrana al sistema de procedimiento penal vigente— resulta muy confusa cuando se
intenta hacerla compatible con otras figuras que garantizan el derecho a la doble instancia, como el
recurso de apelacion o la doble conformidad, cuya naturaleza tambien supone que la sentencia penal
condenatoria sea ‘revisada’ por el superior funcional o por otro 6rgano jurisdiccional diferente de
aquel que profirio la condena (CConst., Sent. T-146 del 2020). Esta superposicion de instituciones

genera contradicciones insalvables con grave perjuicio de la seguridad juridica.

61 Pardo prcz, ]\"[OI]C:[}'O Albornoz y Olarte I)c]g:ldo. Consideraciones sobre la inviabilidad de la prisidn perpetua en Colom-
bia, 48 Y 49.
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VI. CONCLUSION

La pena de prision perpetua revisable es una sancion puramente retributiva que vulnera de forma
excesiva, innecesaria ¢ irrazonable, los derechos fundamentales y los postulados mas basicos del
derecho penal moderno. Esta clase de transgresiones cambia por completo los principios axiologicos
que caracterizan el modelo de Estado social y democratico de Derecho, los limites humanistas de
las sanciones penales, y las bases democraticas de un derecho penal de acto, tal y como han sido

concebidas originalmente por el constituyente de 1991.

Se ha podido sefialar que dicha incorporacion no cumple con el estandar constitucional minimo que
debe cumplir una politica criminal respetuosa de los derechos humanos”, por varias razones: i) no se ha
comprobado que sus graves efectos contra los derechos fundamentales estén justificados por su
capacidad preventiva para controlar o disminuir de manera eficaz los delitos sexuales o los homicidios
en contra de los menores de 18 afios. Tambicn se subraya la carencia de estudios empiricos que puedan
demostrar una eventual reduccion de la reincidencia criminal. ii) Esta pena desconoce ampliamente
el postulado de ultima ratio (cardcter auto restrictivo de la violencia estatal), al no haberse agotado otro
tipo de medidas punitivas o de politicas criminales que, siendo mas eficaces, comporten menos costos
personales y sociales para los derechos fundamentales de los condenados. Con ello se arrasa con otro
postulado fundamental: el principio de intervencion minima®. iii) La prision permanente, revisable como
minimo a los 25 afios de reclusion, implica una restriccion desproporcionada del derecho a la libertad
personal, en condiciones de ejecucion que en Colombia se pueden considerar como tratos crueles,

inhumanos y degradantes.

Tambicn, iv) la restriccion permanente de la libertad afecta sustancialmente el derecho innominado a
la resocializacion. No puede perderse de vista que el objetivo de la resocializacion es que el condenado
pueda adquirir, en ambientes de autonomia y libre desarrollo de la personalidad, la condiciones y
competencias que le permitan reintegrarse a la sociedad y jugar un papel activo en ella. v) Los efectos
de la pena de prision perpetua no son coherentes con el programa penal de la Constitucion y con el
sistema punitivo previsto en la ley penal. Ademas, esta sancion resulta contraria al deber de proteccion
de los derechos humanos que tiene el Estado frente a personas vulnerables sometidas a semejante
régimen de privacion de la libertad. Y, vi) esta sancion penal atenta contra el derecho a la igualdad,
en la medida en que la norma constitucional equipara la pena para diferentes delitos y delincuentes,
sin que se tomen en consideracion las particularidades del primero y los efectos que la pena habra de

tener en ellos. De hecho, tiende a asumir un concepto unitario de autor.

62 FcrrnjolL Derecho y razon, 394 Y sS.
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En consecuencia, es un recurso punitivo maximalista, violento y excluyente, fundado en presunciones
de peligrosidad criminal o en tesis de defensa social basadas en politicas de seguridad, que
contradicen la democracia como método de proteccion de las garantias individuales. Esta restriccion
desproporcionada de la libertad personal encuentra explicacion en el evidente fracaso de la prevencion
delictiva, los escasos procesos penitenciarios de resocializacion de condenados en el pais y la fallida

reinsercion de pospenados a la vida social.

Ast las cosas, el Estado y los ciudadanos no deberian tolerar la incorporacion de penas que
disminuyan sustancialmente el regimen de los derechos humanos de los colombianos o sustituyan
el caracter personalista de la Constitucion de 1991. En este sentido, la Corte Constitucional tiene la
tarea y la responsabilidad de recobrar y racionalizar el equilibrio constitucional en materia juridico—
penal, declarando contraria a la Constitucion la institucion de la prision perpetua “revisable”, con el

fin de garantizar la vigencia de los derechos fundamentales.

Se debe exhortar al gobierno nacional para que, en adelante, disponga la elaboracion de verdaderas
politicas criminales eficaces que obtengan a corto, mediano y largo plazo una verdadera prevencion
o reduccion de los delitos cometidos en contra de los menores de edad. Estos tienen el derecho
fundamental a ser protegidos plenamente de agresiones contra su vida o su libertad sexual, pero
dentro de los baremos de una Constitucion respetuosa de los derechos humanos; no por fuera de
clla. Debe recordarse que cualquier esfuerzo desperdiciado en la implantacion de penas ineficaces
¢ inconstitucionales, es un esfuerzo menos por implementar politicas criminales o publicas que
verdaderamente protejan a los menores en el sentido que promete, pero no logra, el Acto Legislativo

1 de 2020.

Como dice Ferrajoli:
(...) nuestra iniciativa por la abolicion de la cadena perpetua quiere ser un intento de levantar
una barrea contra esta cultura del suplicio, de reivindicar, en una fase de clara regresion
politica y moral, y de ofuscamiento de los valores basicos del estado de derecho, los principios
de derecho y razon que deberian inspirar una reforma de nuestro sistema penal, de confurar,
por ultimo, una vez mas, el manido prejuicio, denunciado hace ya mas de dos siglos por Cesare
Beccaria, de que la severidad de las penas —y no su certeza y la eficacia de los juicios— es un

factor disuasorio para el desarrollo de la criminalidad®.

()3 FCl'l'Ll]O]l, E[pamdzgnm gﬁ}“ﬂﬂl’l,\'l‘d, 173
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