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Imprimir

La decision del Congreso de la Republica de modificar el articulo 34 de la Constitucion ha
merecido toda clase de comentarios, desde calificaciones positivas, como hiciera el
presidente de la Republica, hasta el insistente cuestionamiento por parte de la mayoria de
los abogados penalistas y algunos ilustres estudiosos del derecho. No me referiré a las
observaciones sobre el caracter negativo de la reforma, con las cuales coincido. Sobre todo,
concuerdo en que la medida introduce un grave disvalor a la dignidad humana.

En lugar de eso, me referiré al cambio de fondo que introdujo la reforma y que, creo yo,
implica una sustitucién de la Constitucidn y un vicio de forma insubsanable. Este comentario
se hace sobre el texto que aparece publicado en la Gaceta del Congreso Nimero 323 del 11
de junio de 2020, en que se publica el informe para segundo debate en el Senado. En el
informe se incluye el texto aprobado en primer debate del Senado y que corresponde al
aprobado por la plenaria de la Camara de Representantes.

El texto reformado y objeto de andlisis es el siguiente:
Articulo 34. Se prohiben penas de destierro y confiscacion.

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

De manera excepcional cuando un nifio, nifia 0 adolescente sea victima de las
conductas de homicidio en modalidad dolosa, acceso carnal que implique violencia o
sea puesto en incapacidad de resistir o sea incapaz de resistir, se podra imponer como
sancion hasta la pena de prision perpetua. Toda pena de prisidon perpetua tendra
control automatico ante el superior jerarquico. En todo caso la pena debera ser revisada
en un plazo no inferior a veinticinco (25) afios, para evaluar la resocializacion del
condenado.

Paragrafo transitorio. El Gobierno nacional contara con un (1) afio contado a partir de la
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fecha de promulgacion del presente acto legislativo, para radicar ante el Congreso de la
Republica el proyecto de ley que reglamente la prisidon perpetua. Se debera formular en
el mismo término, una politica publica integral que desarrolle la proteccion de nifos,
nifas y adolescentes, fundamentada principalmente en las alertas tempranas,
educacion, prevencion, acompafamiento psicoldgico y la garantia de una efectiva
judicializacién y condena cuando sus derechos resulten vulnerados.

Anualmente se presentara un informe al Congreso de la Republica sobre el avance y
cumplimiento de esta politica publica. Asi mismo, se conformara una Comisién de
Seguimiento, orientada a proporcionar apoyo al proceso de supervisién que adelantara
el Legislativo.

Este texto genera varios problemas de caracter constitucional que, segun he observado, no
se han abordado de manera suficiente. El principal de ellos tiene que ver con el alcance de la
reforma. Hasta este momento, en los medios y en la academia se ha sefialado que el
Constituyente introdujo una modificacion, consistente en autorizar, de manera excepcional,
la prisién perpetua en Colombia. En mi concepto, esta apreciacion es errada y el yerro se
deriva de una lectura no integral de la Constitucion.

Como he dicho, se ha asumido que la reforma sélo permitid la prisidon perpetua para
determinados casos. Esto seria asi, en gracia de discusion, siempre y cuando se interpretara
el articulo 34 de la Constitucidon de manera aislada. Pero, ocurre que no es posible.

El articulo 150 de la Constitucién establece la cldusula general de competencia del Congreso
de la Republica, para dictar las leyes. Esa competencia es abierta. Es decir, el Congreso de la
Republica puede legislar en el sentido que desee, siempre y cuando no contravenga
prohibiciones explicitas contenidas en la Constitucion y el Bloque de Constitucionalidad o que
contravenga su contenido material.

En numerosas ocasiones la Corte Constitucional ha sefialado que, en materia penal, es clara
la libre configuracion normativa (por ejemplo, Sentencia C-108 de 2017), de suerte que, salvo
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penas expresamente prohibidas o claramente desproporcionadas o degradantes, el Congreso
puede fijar las penas que considere pertinentes para las conductas sancionables.

El articulo 34 de la Constitucién establecia una prohibicion sobre las penas imponibles en
Colombia. En este sentido, la prohibicién implicaba, por una parte, una garantia (y un
derecho) para los asociados, consiste en que las penas alli prohibidas nunca se impondrian.
Por otra, suponia una limitacion a la competencia del Congreso para fijar las penas
imponibles. En suma, el articulo 34 limitaba el alcance del articulo 150 de la Constitucién, en
punto a las penas que se podian establecer en Colombia.

Teniendo esto presente, hasta antes de la reforma, el Congreso de la Republica podia legislar
imponiendo como penas cualesquiera (claro, de forma técnica, que es un tema que falta
analizar judicialmente, y que fueran proporcionadas), salvo las prohibidas en los articulos 11
(pena de muerte), 12 (penas crueles, inhumanos o degradantes) y 34 (confiscacién, destierro
y prisién perpetua) de la Constitucion y en el pacto de San José (pena de muerte).

Si pasamos al texto que resulta de la reforma, se advierte que desaparecié la prohibicién de
imponer prision perpetua. ;Cual es el alcance de ello? Pues, segun los ilustres redactores del
texto y de los congresistas, se introdujo una excepcion, para autorizar la pena de prisidn
perpetua. Eso es cierto, pero lamentablemente no en los términos que ellos creen.

Recuérdese que el articulo 34 es una excepcién a una competencia general. Por ello, al
desaparecer la prohibicion expresa en el tema de la duracion de las penas, el legislador
queda habilitado, en virtud de la cldusula general de competencia, para fijar la duracién de la
pena que desee. En otras palabras: al eliminar la prohibicién, se habilité al Congreso para
imponer la prisidon perpetua para cualquier conducta, siempre y cuando ello no resulte
desproporcionado.

Si esto es cierto, se preguntaran, jcudl es el alcance de la excepcidn que contiene la
reforma? Pues no se trata de permitir la prisiéon perpetua, que ya esta autorizada por via
general, sino el de establecer que, en los casos de alli requlados, de manera muy excepcional
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podrd imponerse la prisién perpetua. De manera mas sencilla: frente a todos los delitos se
podra imponer pena de prisidn perpetua, pero en el caso de los nifios, nifas y adolescentes
victimas de homicidio o de violacidén, la condena a prisién perpetua sera excepcional. Y, como
se trata de una excepcidn, se trata de una situacién que Unicamente puede ocurrir en casos
muy particulares.

Con buen tino podran decir que esta no era la intencion del Constituyente. En eso tienen toda
la razén, pues buscaba enviar un mensaje de que en Colombia la sancidn mas grave (prisién
perpetua) se impondria contra violadores y asesinos de nifios. Pero olvidan que, cuando se
modifica el orden juridico desde la pasion y no desde la razén, se incurre en este tipo de
errores.

Ahora, en mi concepto al comprender eso, se descubren dos vicios insuperables. Por una
parte, se sustituye la Constitucién. Frente a esto, considero que es absolutamente claro que
la idea de penas y deudas imprescriptibles, asi sean excepcionales, desconoce la esencia de
nuestra Constitucién y la estructura misma del orden juridico colombiano. Sobre esto, varios
han trabajado y no pretendo decir mas que lo que ellos han sefalado.

Pero la Constitucion se sustituye de forma absolutamente radical cuando la prisién perpetua
deja de ser (con la advertencia anterior) una excepcion y pasa a convertirse en una
posibilidad frente a cualquier conducta. La Constitucion resultante, claramente no es la
misma que teniamos antes de la reforma y, dudo muchisimo, que sea la que todos los
colombianos desean.

Esto Ultimo lleva al otro defecto insalvable. Si se leen los informes de ponencia, en ningin
momento se planted que se estuviera autorizando que el legislador pudiese imponer la
prisién perpetua en todos los casos y que la prisién perpetua para asesinos y violadores de
nifos, nifas y adolescentes fuese una posibilidad limitada. El debate giré sobre el caracter
excepcional de la prisidn perpetua, para autorizarlo en ciertos casos.

Eso significa que hay una disociacidn entre lo debatido y lo aprobado. El debate
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parlamentario-constituyente fue sobre manzanas, pero aprobaron una normatividad sobre
peras. Si ello es asi, como considero que ocurrid, tenemos una reforma constitucional
violatoria del procedimiento, por falta (en realidad, ausencia) de debate. La reforma, en lo
normativo, no fue debatida. En el Congreso de la Republica debatieron sobre otro proyecto,
uno imaginario (emotivo), pero no sobre el que estaba en tramite.

Los expertos en el tramite congresarial (sea legislativo o constituyente) sabran ponerle
nombre. Para mi es un clarisimo ejemplo de irracionalidad.

Ahora quiero pasar a otros efectos de la reforma. En primer lugar, la reforma procesal: el
desaparecimiento de la apelaciéon cuando hay sentencias que imponen la sancién de cadena
perpetua. El texto constitucional reformado sefiala: Toda pena de prision perpetua tendra
control automatico ante el superior jerarquico. Esto significa que, dado que hay la posibilidad
de imponer pena de prisidén perpetua (posibilidad inconstitucional) para todo tipo de
conductas, siempre y cuando no resulte desproporcionado, en estos casos sera obligatoria la
revisién automatica por el superior. Esto, claramente, suena a la soluciéon adoptada en el
caso de Andrés Felipe Arias. Ahora, esta posibilidad, en si misma, no supone reproche
alguno. Pero generara debates sobre su extension a otros procesos sancionatorios.

El segundo efecto es referido a la funcién de la pena y el tratamiento penitenciario. La
reforma, en el inciso tercero, establece que “[E]n todo caso la pena debera ser revisada en
un plazo no inferior a veinticinco (25) afos, para evaluar la resocializaciéon del condenado”.
Ya algunos han advertido que, por favorabilidad, esta medida podra ser exigida por toda
persona condenada a una pena superior a 25 anos. Esta lectura es admisible, si se parte de
la excepcionalidad que se imaginaba el constituyente y de la lectura legalista de la
Constitucion.

La reforma establece un derecho. En clave constitucional, salvo que sea absolutamente claro
y certero que el derecho se dirige a un sector determinado de sujetos de derecho, los
derechos se interpretan de forma expansiva (principios pro homine y pro libertate). A partir
de ello, este derecho se debe entender reconocido a toda persona que sea condenada a una
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pena privativa de la libertad superior a 25 afos. Y, dado que, conforme al articulo 84 de la
Constitucion, los derechos previstos en el articulo 35 son de aplicacion inmediata, las
personas actualmente condenadas a penas superior a veinticinco afios y que hayan superado
ese término, tienen derecho a que un juez evalle la resocializacién del condenado.

De inmediato surge la pregunta de jpor qué no se establece lo mismo para todos los
condenados? Pues tienen razon y, ante esto, la interpretacion mas favorable es aquella que
seflala que todo condenado tiene derecho, tras un término razonable, a que se evalle su
resocializacién. En virtud de la reforma, hoy ocurre que esta prohibido que no se evalle la
resocializacién luego de veinticinco afios de prisién. ;Qué pasara con las omisiones
legislativas? Dado que este derecho demanda una reforma a la legislacidn, luego de
diciembre de este afo veremos la tutelas demandando estas evaluaciones.

Pero, por otro lado, esto genera una pregunta interesante: si la persona se ha resocializado
ipuede mantenerse la pena? Si el fin de la pena es la resocializacién, cosa que parece
desprenderse de la evaluacion de la resocializacién del condenado, una vez la persona se
resocializa, se impone otorgarle la libertad. Esto, porque la medida restrictiva de la libertad
dejé de ser (til, en tanto que el fin se ha logrado. En tal caso, mantener la restriccién de la
libertad deja de ser legitima. Ademas, pienso que eventualmente cabria interponer el recurso
de habeas corpus.

Pero hay mas. Al establecerse, por via constitucional, que es necesario evaluar la
resocializacién del condenado, también se esta estableciendo una obligacién estatal, de
rango constitucional, a que el Estado ofrezca los medios para la resocializacién. Si bien este
punto siempre ha estado presente en la discusion sobre las medidas penitenciarias, el
hacinamiento carcelario, la utilidad o inutilidad de la prisidn y el estado de cosas
inconstitucionales en este tema, ahora se vuelve una obligacidén de aplicaciéon inmediata.

Pues bien. Si esta probado que la prisidon, en la manera en que se lleva actualmente, no
conduce a la resocializacion ;es constitucionalmente admisible que el juez, en el caso
concreto, imponga la sancidn privativa de la libertad? Claramente no, pues se trata de una
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medida desproporcionada, debido a su inutilidad (que es un andlisis factico).

Ahora, soy consciente de que esto Ultimo no es mas que un llamado de atencidn sobre ese
instante de suspensién del Estado de derecho, que ocurre en Colombia. Esto, porque todos
sabemos que para muchos (los que mandan), la carcel no es para resocializar, sino para que
los no privilegiados (quienes no van a las carceles, sino a sitios de especial reclusién) sufran.

Una ultima reflexién. En este escrito se ha partido de la buena fe de quienes propusieron la
reforma constitucional. Es decir, que asumieron que el texto tenia el efecto esperado. Sin
embargo, queda la duda. Tanto el autoritarismo-populista como el autoritarismo-tecndcrata
se valen de toda suerte de artimafas para lograr su objetivo. La distraccidon siempre ha sido
una buena herramienta en los debates. En este caso, han hecho énfasis en una supuesta
excepcionalidad de la cadena perpetua, que muchos aceptarian por razones emotivas. Con
esto han desviado la atencidn, porque saben que en este pais la propuesta de adopcién plena
de la pena perpetua dificilmente pasaria de ser una noticia digna de un peridédico amarillista.

Henrik Lopez Sterup, Profesor de la Universidad de los Andes. Sus ideas y opiniones no
necesariamente coinciden con aquellas de la Universidad de los Andes.
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